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X>e vulgari et pupillari 



S 1445. 

Concetto e distinzioni. 

Per sostituzione si iiitende non solo la di8i>osizione con la quale 
il testatore deterinina cbe sotto cer.te circostanze im altro debba 
imtrare al posto dell' erede istituito, ma anche qiiella i>er la quale 
un pa<lre in forza della sua patria potestii nomina un erede ai 
iiuoi ii^li minori. Per tan to non e possibile rieondurre le diverse 



*) Pei nnmeroKi Hcritti Kiille so^tituzioui nniando a LirKNio e a siioi 
4'imtiTiimtori: le c'it4Usioni piii degiie di nota saranno fatte ai siagoli Iiiofi^iii. 
Le dissertazioiii geuerali sa qae^ta materia soiio quasi tntte insigniHcanti, 
•<'<mipres4i qiiella del TuRcti, de hire substitiifionis, L.ugduni Baiavornm 
1744, eitata nelle inic Fandette, $ 668 «). 



") Aggiiingaiisi fra gli scrittori moderui: Arxdts, articolo Substitution nel 
Jiecktslexikon fUr JuriHteti, euc. (Dizionario giuridico pei giuristi di tiitti gU Stnti 
tedeschi del Wklske), vol. X, pag. 654 e segg., riprodotto poi in Gesamm^Uc 
citiUittische Sohrifien (Scritti civili varii), vol. II, pag. 166 e segg. ; Manna, 
Concetto giandico della sostituzione pujyillare in diiitto romano, Napoli 1885 ; 
<J<»STA, Sopra la natura gluridica della sostituzione pupillare nel diiHtto romano 
iiel Buileitino deWIstituto di diritto romano^ vol. I, pag. 245 e in generate 1 
trattati-principali di Fandette di Arndts, Windschkid, Bauon, Waechter; 
Fkrrini, Manuale di Pandette, nn. 620, 621. 

Gi/'.CK, CoiiDii. Pandelle. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 1. 
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si)ecie di sostituzione sotto un uiiico concetto seiiza aggiuii^ere 
altre spiegazioiii '^). II Hellfeld definisce la sostittizione come 
imtitutio herediH uJterioris in casum deficientis prioris e comprende 
in ciuesta deflnizione anche la pupillare osservando cum prior heres 
deficere ponsit vel ipsi tehtaiori, vel liberis, dum hi in eo non sint 
tttufu qiM testamentnin condere po8»unt substitiUio in vnlgarem et 
pupiUarem dividitur. Xel primo caso adunqne dejiciens hereof e 
(luello validameut^ noininato ma niancante, nel secondo il non 
nomiuato neppiire. Ma come si possono unire qiiesti due con- 
cetti in uno e conciliare colic regole della logica la designa- 
zione del sostituto pupillare come heres ulterior che entri nel 
luogo del prior deficiensf Se si dice invece die la sostituzione e 
la nomina di un erede eventuale *"), questo concetto abbraccia le 
due specie di sostituzione; qui pero Tespressione 6 cosi generica che 
l)er essere intesi, o meglio per non essere traintesi, e necessario 
aggiungere a spiegazione che erede eventuale e quello nominato 
sotto la condizione che manchi un altro erede o che un testatore 
non capace di testare per la sua impubertA. muoia in questo stato. 
Korse si potrebbe anche dire che sostituzione ^ la disposizione 
colla quale si determina che alcuno debba i)er un certo caso en- 
trare come erede nel luogo di un altro: ma bisognerebbe anche 
aggiungere che quest'altro puo essere ora un successore nominato 
dal testatore, ora quello pel quale il t4?statore fa testamento. 

Ma tralasciamo questo punto ed occupiamoci piuttosto della so- 
stanza delle cose. 

1." Bisogna osservare in primo luogo che la sostituzione puo 
essere ordinate non soltanto a riguardo di una successione universale^ 
ma sotto certe condizioni anche a riguardo di un legato *•). Tut- 
tavia noi ci occuperemo qui soltanto della specie piii importante 



•») TniBAUT, Pandettvy J 838, nota 5. 

•") Cosi e Atato prerLsato il concetto nelle mie Pandette^ J 668. 

*') L. uu. $ 7 in f. C. de cad» toll. (VI, 51) : «.... ut heredibus sid)- 
Ktitui potest, ita <*tiaiu legsitariiH. Videamus, an idem tien possit et cum 
inortiR cautw doiiabitur, ut id promittjit ille alteri, 8i ipse capere non 
IM>teritf Quod mntjiH rut, quia in jMsterioris qu<HiU€ personam donatio 
confertnr ». 
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<li sostitiizione clie e quella nella quale il sostituto appare come 
sueceasore universale. 

2.° Bisogna perb anclie a riguardo di questa fare una distin- 
zione di due specie di sostituziohi, la cosl detta diretta e la fe- 
decommissaria, distinzione clie non si applica pero alia pupillare, 
ma solo a quella nella quale il testatore si nomina un erede ed 
a questo nomina un sostituto. Sebbene in questo titolo debba 
parlarsi soltanto della sostituzione diretta, occorre perb dire qualclie 
cosa in generale sulla differenza fra le due. Vi e differenza tanto ri- 
guardo agli eflfetti, quanto riguardo alle condizioni. II sostituto diretto 
e erede immediato, diretto, vero e proprio del testatore, il fede- 
€ommissario e un semplice legatario in senso ampio, il suo diritto 
si acquista solo mediatamente per Porgano del vero het'es "-). Percio 
8ono anche necessariamente diverse le condizioni delle due specie di 
sostituzione. L'eflficacia della sostituzione diretta dii>ende dal fatto 
ohe I'erede primo nominato sia venuto a mancare prima delPac- 
quisto delPereditA; se egli sia giA, di venuto erede la sostituzione 
cade di per s^ *'). Al contrario nella sostituzione fedecommissaria 
fii deve ammettere clie I'erede istituito abbia acquistata rerediti\ 
in base al testamento, perclie se cio non fosse niancberebbe una per- 
sona la quale potesse aderapiere i legati, quindi la sostituzione cade 
se Ferede istituito muoia o divenga incapace prima delPacquisto 
oppure rinunci alFeredit^ '*). Quando si tratti di espressioni inde- 
terminate od incerte del testamento puo dunque essere di grande 
importanza il conoscere quale specie di sostituzione abbia il te- 
statore avuto di mira. Oosi, peres., nei casi citati dal Ludolfe "'), 



"-) VtHli L. 57, J 2, D. ad 8. C. Treb., 36, 1, dove questa spent* di 
i<osdtuzioue e tlettu anche substitutio fideicammissi, 

*•') Confr. AvERANi, Interpretation's iuriff^ lib. H', e. 6, n.' 2 e se<rg. ; 
HoKPFNER, Commentario, $ 601, 602. 

**) L. 181 D. de reff. iuris, 50, 17. II principle die dove sottentra il 
fiseo nel luogo dell 'erede i fedecommessi e i legati debbauo essere adeiii- 
pinti (L. 96, § 1, D. de leijath, I, 30; L. 3, * 4, D. de iure ftsei, 49, 
14) e die talvolta anelie I'eredita gravata di un fedeconnnnseo s' iii- 
tenda come aci'ettata in contuniacia, stsmdo almeno alP inteiin-etuzione 
4'onHine della L. 7 C. ad S. C. Treb,, ^ senipre nn'eccezioiie. 

•^) LrnoLFF, ObgerrationeH forenses, pars II, obs. 132, nota 1. 
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4lal Cabrach *^) e da altri *'), dove la disposizione suoiiava presso 
a poco cosi: istituisco mio erede universale Tizio e dopo la sua 
morte i siioi llgli, si potrebbe i)ropendere a decidere cbe qiiestn 
disposizione iK>ssa interpretarsi tanto come sostituzione diretta,. 
rjuanto come sostituzione fedecommissaria e percio interpretarlu 
in ainbo i modi anche per la regola clie nel diibbio si deve semj^re 
pronunciarisi per la validity ed efflcacia di un negozio giufidieov 
massime quando si tratti di disposizioni di ultima volonta '"). In- 
fatti I'espressione usata dal testatore non lia oggi piu importanzn ; 
])u6 tanto ordinarsi una istituzione diretta con verba obliqva i\\ii\nU> 
una disposizione fedecommissaria con verba directa o imjyerativa "'); 
ne si pub in contrario invocare la re^ola i)er la quale in ambi(fUf> 
ftermone non %itruinq\ie dieimuH, sed id dtintaxat quod vdlvmuH ""% 
l)erc1ie se il testatore lia veraniente voluto che i figli sostituiti 
entrino in ogni caso nel luogo del padre, ej^li pub benissimo 
aver dicbiarato qnesta sua intenzione con una tbrnuila generalew 
I due casi, la sostituzione diretta e la fedecommessaria, lion pos- 
sono certament^ coesistere, ma la disposizione clie la sostitur 
zione possa secondo le circostanze valere come Puna o com© 
V altra non e contraddittoria e conseguentemente non c' e nulla 
<li contraddittorio nelPammettere che il testatore abbia voluto 
dire cio. La regola sopra citata deve riferirsi dunque soltant4> 
It quei casi nei quali i diversi significati di una espressione e([ui^ 
voca non possono coesistere senza contraddizione *'). Da cib non 
.seftiie tuttavia che in tutti i casi nei quali V espressione si pui> 
riferire a due. specie di sostituzione questo debba atiche ammettersi. 



"*) Carrach (resp. Freyberg), Diss, de substitHtionis directae arfpimcHfis 
in formula dnbia^ Halae 1831, J 3, 25, 27, 28. 

*') Per eseinpio Levser, Meditationes ad Pandeefas, spec. 362. m. 1^ 
2; HoEPFNER, Cornm.., $ 495, nota 3. 

*") L. 24 (25) D. de reb. dub., XXXIV, 5f 

*^) L. 15 C. de testam. — L. 2 C. communia de hijat. et fidek. 

") L. 3 D. lie rebus dubii^, IT Carrach, loe. ett., $ 14 ne tnie \m 
jir^omoiito per la Biia opinion^ contrai-ia, cht» h Anche la piu ^iustji. 

") C. G. HuEBXER ad Tit. de reb. dub. >commeHf., c, JI, n. ], pa- 
gina 133 e f^egg. 
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Se la com tleve decidersi secoiido presunzioiii in dubbio si devo 
Ijresiimere piuttosto una sostituzione diretta clie una fedecommis- 
siiria. Xon si pub dubitare in alcun modo clie le sostituzioni fede- 
connnissarie i>ossano avvenire anche tacitaniente, cosi come e fiior di 
dubbio clie nelle nostre fonti si trovano dichiiirazioni che indicauo 
uno si)eciale favore dei fedecommessi *'), ma nel primo caso oc- 
corre che Pintenzione del testatore appaia chiara e nel secondo 
il favore dei fedecommessi non si puo applicare se non in quanto 
sia accertato che un fedecommesso e stato ordinato; in tale ipotesi 
deve nel dubbio accordarglisi la piu i)iena validity anche se si i>os- 
sono fare ad esso delle obiezioni secondo le regole piti rigorose 
del diritto (vedi nota 92). Insomma qui si appliwi in sostanza la 
stessa regola clie pel favore delle disposizioni di ultima volontii 
in generale: qualunque onorato in un testamento puo invocarlo ®^), 
ma bisogna che sia provato innanzi tutto che il testatore voleva 
onorarlo. Invece non si presume nel dubbio che aleuno sia stato 
onerato e percio non si puo nepiiure presumere che un istituito 
sia- stato gravato di un fedecommesso. Bisogna percio guardare 
prima di tutto al significato delle parole e qiiando secondo questo 
la disposizione puo essere considerata decisilmente come una so- 
stituzione diretta bisogna stare alia regola secondo la quale V isti- 
tuito esclude il sostituito, salvo che non appaia da particolari ar- 
gomenti una di versa volontA del testatore. Oltre a cio non e da 
dimenticare che nel diritto canonico e deciso che nel dubbio debba 
sempre presumersi la sostituzione diretta ^^). Xell'esempio da noi 
sopra citato deve poi ammettersi tanto piu la sola sostituzione 
diretta perche le espressioni usate, benche possano riferirsi anche 



«) L.' 17, § 7 in f., 1). ad Set. Treb,, 3«, 1. 

»4 L. 24 (25) D. (le reb. dub. — L. 13 (14) pr. roil.; L. 17, $ 1, de 
hff. I, * 22 I. de Icf/at., 2, 20. 

•') Cap. 1 de iestamentls m VI, 3, 11. II caso deciso riguardava 
una ftofititnzioiie piipillarc e si titittava di sajj^i^e »e gli eredi ihteRtati del 
pupillo potessero titittenere hi qiiarta TrebeHiana, oppiire dovesscro daro 
:d «OMtituto 1' intero patvinionio ; ina la ratio decidendi ogenei^le; i I papa 
ilice che- m cm si amniettc deve ritenerHi ut ftubHtittitio directa intellegatui' 
j}otiu9 qnam obJiquci, 
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silla SDstituzioiie fedecommissaria, non sono quelle die di solito 
si usano per qiiesta; le imrole: «istitiiisco mio erede universale » 
significano nel dubbio mio erede diretto, perche non e, per lo 
ineno, frequente che si indicLi in questo modo il diritto di pre- 
tendere la restitnzione di una ereditA gih acquistata •^). Tuttavia 
se anehe fosse stata usata una espressione per la quale la volontsi 
aM ordinare una sostituzione dirett-a ai^parisse meno eliiara, do- 
vrebbe sempre nel dubbio deciders! per questa, i>er le ragioni 
^enerali sopra esposte, e secondo il testo sopra citato del diritto 
<*anonico **). Se al contrario V intenzione del testatore di sostituire 
a titolo di fedecommesso appaia dimostrata pienamente o anclie. 
l)er le espressioni usate, con una gi-ande probability, e indifferente 
«e il testatore abbia o no detto cio in modo espresso, in altre 
parole una disposizione fedecommissaria puo essere ammessa anclie 



**) Cauuacii, IHsft. cit.. ^ 13, 22, 24, 25, 26. — II caso d*i liii rife- 
rito ai ^ 27 e 2S e in ftostanzu il seguente : A istitiUBce JB e dopo la inort^' 
di lui i 81101 figli, come unic-i eredi. B lia accettata I'ereditii, ma dopo In 
iiioi-tc di lui la moglie accampa delle pretese al sno patiimonio e quindi 
;iiiehe a quella ereditti Hulla base di una comnnione di beni e di una 
^linposizione testamentaria del niarito e il genero del defunto pretende 
invece di far valei'e un fedecommesHo* in uome della Hua moglie. L^au- 
tore ntiene, con nigione, die la HOHtitnzioue sia diretta e clie i figli del 
]>rimo erede niano ewrlufii pienamente dal fatto elie questi aveva gia 
acquiHtata reredita. 

^*) In questo nenso la PacoUA giuridiea di Helmstadt ha ammesso bi 
:«o8tituzione diretta nel caso segiientci : il testatore aveva is tit ui to erede 
la sorella, aggiungendo die in caso di morte di lei i tigli dovessero es- 
>*erne gli eredi e i snceessori in parti ugnali e qualora nno o piii di 
^piesti figli morissero senza divenire eredi, la loro parte dovesse andare 
ai fratelli o sorelle superstiti (Levser, MedUaiiones ad Fandectas, sp. 362, 
m. 1). He il favore dei fedecommessi si dovesse intendere nel senso die 
non di rado gli si attribuisce 1' espi*esf»iofie scelta sftrebbe con esso pie- 
namente conciliabile. Ugualmente dovrebbe essere deciso del resto anclie 
il caso seguente : il testatore istituisce eredi universali i suoi figli colPag- 
giiinta die qualora nno di essi muoia prima del testatore i figli di lui 
Hottentrino nel suo posto e succedano in stirpes, e se uno di essi muoia 
senza figli la porzione di lui vada ad altro figlio. La FacoltA giuridiea di 
Wittenberg ha tuttavia consitlerata questa disposizione come un fedecom- 
messo; il Lkvser (p. 362, ni. 2) osserva pero ch'egli era di opinione di- 
ve rsn, ma fu sopraflatto dalla maggioranza dei suoi avversari. 
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se il testatore si sia servito di espressioni diverse da quelle clie 
di Bolito si asano per i fedecouiinessi. Questo e ammesso nel testo 
(utato del diritto canonico i>ereb6 il x)apa aggiunge alia sua decisioue 
che nel dubbio si debba sempre ammettere la sostituzione diretta, 

• 

quamquam directa interdum ad fideiconimissiim ex causa trahatur. 
Per conseguenza fu giustamente animessa la sostituzione fede- 
commessaria nel caso seguent^. II testatore aveva disposto clie 
le sue tre flglie dovessero avere dal suo erede 24,000 iiorini ed 
aveva poi aggiunto che questi 24,000 ftorini nel caso di preuio- 
rienza di una dovessero andare alle altre e insieme ai figli su- 
perstiti di lei in stirpes *'). In questa disposizione avrebbe do- 
vuto ammettersi una sostituzione fedecommessaria universale anche 
se fosse stato detto: istituisco A niio erede, uia Perediti- deve 
tlopo la sua morte andare o rimanere ai suoi flgli. Qui pero na- 
scerebbe la questione se in un tal caso, nel quale deve am- 
mettersi la sostituzione fedecommessaria , la d]siK)sizione non 
]>os8a ritenersi valida anche come sostituzione diretta quando 
cio non sia escluso dalle parole usate. Cio deve ammettersi 
l)er la regola che qualunquc negozio giuridico, e sopra tutti un 
testamento, debba essere int-eri>retato in modo da considerarlo 
valido piuttosto che nullo. 8e anche il testatore si e espresso iu 
modo da mostrare che egli ha avuto di mim soltanto il caso, che 
ogni testatore augura nella istituzione di un erede e pensa quindi 
come il pid probabile, quello cioe che Perede acquisti effettiva- 
mente Pereditd, non per questo egli ha voluto escludere Paltro 
caso e percio, quando non vi contra^tino Pespressione usata od 
altri motivi, bisogna considerare come sua volontii che i sostituiti 
debbano in ogni caso ricevere Peredits\ quando non vi sia piu 
Perede primo nominate. 

3.** Oltre la sostituzione volgare e la pupillare vi e anche una 
sostituzione quasi pupillare della quale parleremo in questo stesso 
titolo al § 1456. L^accenno che si fa ad un sostituzione militare "') 



*') Leyskr, spec. 362, in. 2. 

*•) Fr, DuARENUs in IHsput, annivers,, lib. IT, c. 7 (Opp,, pag. 1062) 
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suUa base dei i)n\ile«:i clie conipetono ai soldati ri*»:uard(> alia 
sostituzioiie testamentaria e inveee una stranezza, come lo sarebbe 
il parlare di istituzione o diseredazioiie militare per la iag:ione 
ehe il soldato anclie in questo ri^iiardo e Ubero dairosservanza 
delle resole del diritto eomnne. 

» 

§ 144G. 

Sostituzione voU/are e mstituzion^ pupillare. 

Sostituzione vol^iare e la noinina di un erede pel caso elie il 
priuio nominato non divenga erede, vale a dire se e^li non posssi 
<) non voglia *'). 11 primo impediniento e designato dai inoderni 
<roine casuft impotent iae, il secondo come casus voluntatis '"'). II 
testatore pno limitare la sostitnzione a uno di questi due casi, 
ma nel dubbio tale limitazione non deve ammettersi e in o*j:ni 
ipotesi Pespressione jyenerale si Titius hercs non erit, deve riferirsi 
ad anibedue i casi. Si dis]>uta se auclie quando sia espresso uno 
solo dei casi si debba sottintendere anclie il secondo, salvo clie la 
limitazione ad uno di essi ai)i)aia cliiani; uia su eio inaggiori 
l»articolari si troveranno al § 1447. Ogni sostituzione contiene 
una istituzione condizionata '); nella sostituzione vol^j^are la con- 
dizione e clie V erede primo nominato non succeda, onde nelle 
nostre fonti essa e anclie designata colla espressione j>r?fre« //ra^w-v 



e in Comment, ad h, t., e. 7, 22, 23; Thoma» Paimlloxjl's, l>e direviia 
heredem snhstitutionibuH : in Ottoxe, t. IV, p. 7r)7 c se^g. 

»») L. 3 C. de heredih. instU. (VI, 24). 

'"•) HoEPFNKii, Connii., ^ 500. 

') L. 1, $ 13; L. 11 ^ 5, D. ad Icffeni Fate., 35. 2; L. 41, $ 6, D. 
h. t. Le (bspnte sul punto se le so8tituzioni possano o nieno diianiai^Ki 
istituzioni condizionate sj>no in sostanza questioni di j>arole. Le rngioni 
per I'opinione nej^ativa Kono eRpost^ anipianiente da Fr, Jiamos del Max- 
7.ANO, Praeleetiones ad tif. de tuUji et pup, snbsi,^ cap. I, ^ 10-27 in 
iMEKRMANX, Thesaurus, t. VII, p. 325-333. I/opinione opposta lia avuto 
Kcmpre per se, oltre V cspressione letterale delle fonti, la nia^gior partt^ 
4lei 8eguaci dalla Gloss.i in poi. Confr. Doxkli.o, Comm, iuris eirilis^ 
111). VI, c. 23, $ 14. . :..'-■' 
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keredum facere ret ncribere^). II priino erede e dimque ^rnwo <)rra^« 
ncripttts, il sostituto e heres secundo gradu scriptus ^), e i>oicbi» 
si pu6 auelie sostituire al sostitiito, il secondo sostituto, b tertio 
ifradu scriptus, il terzo qtiarto gradu e cosi via. Xon e necessario 
4'he il priino istitnito sia anche nominato pel priiiio e si avrebbe 
nna valida sostituzione ancbe se fosse detto: Titius lieres esto si 
Merius heres non erit *). Questa sostitiizlone e detta vulgaris perclie 
fssa puo esser fatta da quahmque testatore, in contrapposto alia 
pnpillaris die spetta soltauto al padre di fare iii forza della sua 
patria potestii % La sostituzione pnpillare e la noinina fatta dal 
padre o da un ascendente paterno di un erede pel flglio soggetto 
alia i>atria iwtesta del testatore per il caso clie niuoia durante IMm- 
pnbertA •). Cosi e clie la madre la quale istituisca erede il proprio 
tiglio e cliiunque in genere istituisca un impubere puo tare una 
sostituzione diretta o fedecorauiissaria, diretta in quanto istituisca il 



=) Pr. I. de rnhj, ffubHtit.; C4aji, ImW., II, J 174 f L. 1 pv. I), h, ^; 
L. Ii6 pr. I>. eod,; Uli»., Fragm., tit. XXII, J 33; Paulli, JRee. sent.j 
lil». Ill, tit. IV B, $ 4. 

■') Vedi i testi citati alia nota precedente. II primo erede e chiamat4i 
aiu'he primus J il ftoetitato secunduft heres, Vedi la i-elazione di Svktokio, 
Vita Octarii^ c. 101, siil testameiito di Aiignsto: « Heredeft iufttitnit pn- 
mos Tibenum, ex jiarte diniidia et Bextant^, Liviaia ex parte tertia — : 
^emndos^ Drasuin, Tiberii tUiuin, ex triente, et, ex partiburii reliquis, 
Ck*nnanicnni — ; tertio graduy propinqnos amicosque pbu^s ». — Tacito, 
Annales, I, 8 : « Tiberinm et Liviani beredes babait. — In spem secundam 
nep4)tes prouepotesque, tertio gradu priinores civitatis scidpaerat »• 

*) L. 28 D. €7f hered, inst. « 8i ita qttis itiiititatiis sit: Titius heres esto, 
fti Seciiudus heres non erit} deinde: Secundtis heres e^to^ placet, primo 
gradu Secundum esse instit^tumy^, Senza qneBt'ultiiua aggiunta il second^) 
erede non poti'ebbe, applicando rigorosament^ la regola in conditions pomtun 
von est positus in institutiime^ coiisideranti istituito. Vol. Ill, pag. 787« 

^) Theophij,!, Paraphr. inst. pr. de rulg, snhst,,2, 15. — Buiasox, de V. S., 
V. vulgaris. ^ 2 : « Vidgaris subsiitutii) potest videri dicta, quae ex legibus 
XII Tabnlarniu descendit, nisi eui magis placeat inde dicta,, quod a qnc»- 
lib<*t testatore et cnicumque lieredi scripto tieri possit. Nam et in vulgarem 
fosum, factain . substitntionem dixit Modestimis^ in L. 4, $ l^D. de rulg. el 
pup, suhst ». — Vedi H, Donkllus, Comnienf, jur, Wr., lib. VI, c, 28, 
^ IS. . 

*) Er, I. de pup, subst. . 

OlUck, romm. PandeUe. — Lil). X.VVlir, Pane IV. — i. 
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tiglio i>el caso clie raggiuiiga la pubertjb e gli sostituisca altri pel 
vAi^o ili iuaclemi)iinento di questa coudizione ') o fedecommesssiria 
nel senso che istituisca Pinipubere ed insieme di8XK)nga clie dopo 
la sua inorte durante Pinipuberta PereditA vada a un terzo '), lua 
questa non san\ niai una sostituzione pupillare vera e propria'). 
II sostituto e qui erede immediato o mediato del testatore; nella so- 
tituzione pupillare invece vi ha un testamento fatto pel pnpillo '•) 
e il sostituto ^ erede del jhiihIIo *'). Di solito il padre istituisce 
erede anche il pupillo e da cio si spiega che alia nomina di erede 
pel ])ui)illo si sia dato il nome di sostituzione, perche nei pid antichi 
tempi un puiullo non aveva facilmente altro patrimonio che quelh> 
ereditato dal padre '-); ma il sostituto pupillare riceve anche il re- 
stante patrimonio del pupillo ed e anche iwssibile che il pupiUo 
non erediti nulla dal padre, sia perche si astenga dalPereditiY 
paterna'^), sia perche ne venga escluso'^), senza che per questo 



*) L. 33 D. h. t. 

*) ^ ult, I. <1e lyup* ffubfti, 

') Sn v\fi tomeremo in seguito al ^ 1451, n. 1. 

'") L. 2 i>r. D. h. t. (« Moribus iiitroductuiii est, \it quis liberie impn- 
benbuft testamentnm facere poft»it »). Pr. 1. in f. de pxip. subst,, ^ *2 eo(L 

") Pr. I. (le pup, subst. — « si extiterit heres filius et ante pubertatem 
decessent, ipsi fiUo sit heres 8tib8titutus ». — $ 2 eod, — L. 10, ^ 5 
I), h. U 

'*) Seiiibra che in origine anche i sostituti siano stati considerati conic 
secondi ei-edi del padre, partendo quindi dal concetto che il padre jKitesst'. 
i-ol HUG tcfltaniento diminuire od escliidere il diritto di acquisto del pu- 
pillo fino alia Riia puberty. La formnia della soBtituzione pupillare hiui- 
iiava infatti analogamente a quella della sostituzione volgoi'e nei modo 
Heguente : « si — filius — prius moritur (qnam in sua tntela venit), turn nt 
mihi iile sit heres ». Cicerone, de oratore, II, 32 in fine. La BtessH 
formula si trova anche nella L. 1, $ 1, D* h. t. e nella L. 8, $ 1, D. de 
bon*po»g. sec, tab., 87, 11, colPosservazione per6, che il mihi non nuoee alia 
sostituzione. Confronta anche Cicerone, de inventionej II, 21, dove lo 
staUm coniroverslae riguardo ad un tale testamento ^ cosi espresso: € Pos- 
sitne qnisqnam de filii pnpilli re testari, an heredes secttndi ipsius patris- 
famiUaSj non filii quoque eius pupilli heredes sint f » Cosi si spiega com- 
pletamente anche il nome. Vedi Schr.ujer, Not. adpr. 1. de pup. subst , . 
verbii: sit eis heres, 

'') L. 42 pr. D. de acq, reZ. am. hered, 29, 2. 
') Pr. 1. de pup. subst. Secondo il diritto nuovo la diseredazione di 



14^ 



DE VULGABI ET PUPILLABI SUBSTITUTIONE. 11 

la sostitnzione pu])illare perda la siia efficacia. Ma se anclie og<retto 
della sostitnzione pnpillare sia senipliceinente il patriiuonio del 
]mdre, questo e sempre divenuto patrimonio del pnpillo e percio 
il sostitnto pnpillare e erede di qnesto a nonie del padre. Pereio 
e del tntto iriaccettabile Popinione di aleuni niodemi cbe la so- 
stitnzione pnpillare uon sia una sostitnzione qnando il iiglio non 
erediti nnlla dal padre e lo sia solo in parte qnando qnesti abbia 
oltre Peredit^ pat/Oma nn patrimonio proprio **). Se il presnpposto da 
<;ni parte qnesta opinione fosse esatto, si dovrebbe respingere asso- 
Intamente il concetto di sostitnzione pnpillare, perch^ il sostitnto 
]mpillare snccede sempi*e nel patrimonio del figlio e qnando la 
condizione della sua chiamata si avveri, e indifferente come e i)er 
qnal niotivo il patrimonio sia acqnistato al ])npillo '*). 

II diritto a fare una sostitnzione pnpillare e dnnqne nna esten- 
sione dei diritti della patria potestiY, appnnto come 11 diritto del 
pa4lre di nomlnare nn tntore al ])Voprio figlio impnbere. Qnest'nl- 
timo diritto fn, secondo testimonianze espresse delle fonti, iiitro- 
dotto dalle leggi delle dodici tavole**): si dispnta se lo stesso 
sia stato per la sostitnzione pnpillare ' "). Secondo le testimonianze 



im Uglio vale bolo se fatta bona meiife (vedi soprn $ 1425 <»), iierclie 
doi>o che il diritto di successione neccHsaria ha cessato di <^ssere seinj)li- 
cemente formale , la diseredazione di iin figlio non pno pin vaK^re 
come pena per avere egli meritato la escliisione. 

•^) Vedi HoEPFXER, Comm.y $ 504. 

'*) Vedi la nota 11 e Madihn (resi). A. G. Castrixg), Diss, de rem 
indole snhstttutioHis pupillans tarn jure t'eteri quam recentiori, Halae 1759^ 
ripubhlicata nol 1769 sotto il titolo: Diairiha iurh civUis rictasitndineft 
itnbstittitionum impiiberum complexa, $ 8, n. IV, pag. 67 »o^g. II concefto 
di una BOgtitnzione pnpillare non si pno costniire pero se non storieamente, 
onde ha pienamente ragione il HoeppnerJ Cotow., loe. cit., n. 1, di rite- 
nere non romano il concetto generale di sostitnzione, iiel quale poi si 
vonrebbe fare entrare a forza anche qnello della sostitnzione pnpillare: 
in questo errore e cadnto anche il Madihn, Diss. n7., ^ 12. 

»•') L. 1 pr. D. de test, tut., 27, 2. 

*•) Spesse volte si e sostenuto che essa abbia la sua origine in qnest^^ 
leggi, e in particolare nel principio uti leefassit super pfniMia tutelare suae 
rei ita tiw esto, V. a Costa e Vinnio, Comm, ad pr, I, de ^)m^>. subst.-^ 
Madihx, l>iss. cit., $ 6. 
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i\e\ ^iurecousulti roniani essa riposerebbe siil diritto eons^uetuiii- 
iiario '®) ed e certo clie essa fn favorita dap^li nsi del poijolo, 
non iK)tendo i flgli inipnheri fare essi testainento e coiisepiente- 
mente non potendo tenersi segreto cbi Ibsse i>er essere il loro 
»»rede, cio che doveva apparire in taliini casi pericoloso per la 
sicnrezza persouale del ])npillo **). CoUa sostituzione papilla re era 
facile tener segreto elii fosse il fiituro erede del pupillo o facendo 
il padre uiio speciale testaniento pel figlio (vedi § 14.10), o sug- 
gellando in modo particolare la parte del testainento nel ijuale 
era contenuta la sostituzione. Cio avveniva difatti assai spesso "), 
<mde la conseguenza che, anche senza una espressa di8i>osizione 
del padre, la imbblicazione di questa parte del testainento non 
si facesse se non quando Pimpubere niorisse prima della pubertj\--). 



'') L. 2 pr. D. k. t. (« MoribuH iiitroductuni est, lit qius liberie inqiu- 
b4>ribiiH teRtAineutum faoere po^sit, donoc maKciili ad qnatiioi'deeiin hiiuos 
pcrveniaiit, feminae ad duodeciiii ») ; pr. I. de pvp. ftubst. in f. 

■•) Confr. L. 1, 4 1, I). mW j}vp, edur,, 27, 2. Costa., ad verba fin, j^^'^ 
/. de pup. ftubfti, Vedi pure le not« segiienti e il teMo r<»lativo. 

'•) Gaji, Iiist,, lib. II, ^ ISl: « Cetenini ne post obitinn parentis pe- 
rieiilo insidiarum snbiectnft videatur pupilluft, in uhu est, vulgjireni qnideiii 
subHtitiitioneui palam facere, i. e. eo loco, quo pupilluni heredeni insti- 
taiaiufl; nam vulgaris substitutio ita vocat ad hereditateni substitntuni, 
si oninino pupillus heres non extiterit — — , quo v^hsuuMum Hub»tiiuti- 
mnlejicinm 8HS2}icai'i possumtis, enm seilicet riro parente omnia, ijuae in- 
iettianicnta Hvripta suni^ ujnorentnr; illaiu auteni snbstitutioneiu, i>er quani, 
etianiAi heres extiterit pupillns et intra pul)ei'tateni decesserit, substitutinii 
voeanius, separatim in inferioribus tabuth scribimns^ eatujue fabuJas proprio 
lino propHaque eera consignamns et in prioribns tabtdis cavenius, ne in- 
ferioi-es tabidae vivo filio et adhuc inipubere aperiantnr ». Nelle htitn- 
sioni di Giustiniano questo testo e niolto eambiato ; $ 3 I. rfe pup. nubsf. 
l^'inqMjratore lascia intendere clie questa sarebln? una soverchia pauva del 
testatore: « Si autem quia ita fonnidolosus sit, nt tijueret, ne tilius eius, 
]mpi11us ndhuc, ex e^), quml palani substitntuni aceepit, post obituni eiuK 
jwrieulo insidiarum subiiceretur », colle qiuili parole jjero non eoncHinla 
pienamente la fine del paragi*afo: « quamvig hoe (nominal^, oioe. nello 
stesso testaniento un ei*pde a se e4l al pupillo) pupillo perieulo^um nit ». 

'■) L. 8 I), test, quenuidmodum aperiantur, 29, 3: « Pupil lai-es tabulas, 
etianm non fnerit ttupersenptum^ ue aperirentur, attanien, si seorsum ean 
testator reliquerit. Praetor eas aperiri, nisi causa cognita, non XMitietur ». 
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§ 1447. 

SvhHtitutio Himpled', duplex, expressa, taelta. 

fi iielParbitrio del testatore di nominare al proprio ftglio impubere 
taiito un sostituto volgare (luanto im pupillare, cioe un sostituto 
tanto pel case clie il figlio non divenga affatto erede, qaanto pel 
easo che muoia doi>o il padre durante la i)uberti\. La sostituzione e 
detta in tale ipotesi duplex in contrapposto alia simplex, la quale 
c> la sostituzione per Puno o Taltro di quel casi "). La sostituzione 
volgare e anclie detts, substitutio in casvm vulgarem '*) vel primum, 
la pupillare substitutio iu casum Hecundum ^ '). Ma che (K>sa sanl 
da dire se il testatore abbia menzionato Puno dei casi seuza esclu- 
dere espressaniente I'altro! Per es, egli ha detto: istituisco erede 
il mio figlio impubere e pel caso che non divenga erede gli sostituisco 
Tizio- Posto che egli sia divenuto erede, ma sia morto prima della 
pubertii, sarj\ Tizio da considerare come sostituito anche pupillar- 
mentef () vice versa se la formula usata dal testatore indica sol- 
tanto la sostituzione pupillare dovrii il sostituto ritenersi istituito 
anche pel caso che il pupillo non divenga erede del padre! Questa 
e la distinzione che i moderni fanno tra sostituzione espressa e 
sostituzione tacita. Gii\ fra gli nntichi e particolarmente thi i 
j^iureconsulti della Repnbblica si discuteva se vi potesse essere^ 
una sostituzione tacita, cioe se il casus primus contenesse in se 
il ccLsus secundus. La piu volte menzionata causa Curiana discussa 



'^) L, 1, $ I, D, h. (.: « Heredis substitutio aut duplex est, aut simplex ;■ 
veluti Lucius Titius lieres csto, si mihi Luc. Titius heres non erit, tune 
Seius heres mihi esto ; si lieres non evit, sive erit, et intra pubertateni de~ 
<r«»#werit, tunc Cnius Seius lieres esto ». — La snbstitutio duplex e detta 
anche substitutio in ulntmque casinn; L. 4 1). /i, /, 

-') L. 4 D. h. i. 

'^) L. 8 C. de impub. et al. subst,^ VI, 26 : « — exprimere debuei'asy 
iiuiritns qiiondiim tuus, (|ueni — <- proponis secundum heredem scripsisse* 

utrumne in primum casnm, an in «ecundum filio suo substituerit »,, 

Vedi L. 45 pr. I); /i. t. 
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diiiuiizi al tribuiiale centum virale ce ne foniisce la i>rova '''). 11 
testatore aveva istituito im figlio iiostmno non ancor nato e jrli 
aveva sostituito Cnrio per il caso clie il )M)stuino non raggfiimgesse 
la piiberttl -'). I^on essendo poi il postnmo nepinir nato, nacque 
lite IVa Terede intestato Coponio e il sostituto. Quello invocava 
le parole del testatore, qnesto Pintenzione secondo la quale il 
testatore aveva evidenteniente i)referito al sostituto soltanto il 
postunio e aveva voluto clie p:li eredi intestati fossero esclusi dal 
sostituto -*)• Q"JJi*^^ Mucio Scevola difendeva le ragioni delPerede 
intestato, Ci-asso quelle del sostituto ed il tribunale decise a fa- 
vore di questo ■'). La questione tuttavia rimase ancora lungo tempo 
dubbia, in ispecie circa PammissibilitA. di uiui sostituzione pupil- 
lare tacita, perclie era piu facile supporre che il ])adre avesse 
voluto lasciare in ogni caso Teredita ai sostituti pupillari quando 
il figlio non fosse loro di ostacolo, anziche animettere che egli 
avesse voluto escludere an clie gli eredi del figlio a favore dei 
sostituti volgari. In seguito pero si arrivo ad ammettere come 
regola anclie la sostituzione puinllare tacita ") e questo i)rinci]>io 



. -*) Cic, de orrtY., I, c. 39: « Quid vero? clariRRima M. Ciirii cauKii, 
Marcique Copouii nuper apart Centumviros, quo concnrftu hoininnm. <pin 
«*xpectatioiie defeima est? » — Id., de orat,, II, c. 6 e 32. Verti pure 
or. i^ro Caecina^ cap. 18. — Qlinctiliani, Imiit, or.^ 1. 7, c. 6. 

= ) Cic, (le or, J II, 32: « Si iiiihi tiliiis genitur iHqiie prins moritur 
(quaiu ill 8uam tutelain veniat), turn lit mihi ille (Ciirius) lieres sit ». 

'*) Cic, de oraf.^ I, 39 : « — qiiiim Scaevola — — ex scripto testa- 
ineiitoruiu iura rtefeiirteiet, negaretque : niai poKtmmis ot iintu8, et ante- 
41imiii in snain tutelam veiiiret, in«rtuu8 esftet, herertem emu esRe po»s<*, 
4|ni CKSot secnnrtmn poKtniiiiiui, et uatinii. ©t iiiortinmi, lieres institntns: 
<*^o Yolnntateni rtefenrtereiii : liae eiiiii tmn inente fnisse, qui testaiiientiuii 
fecissct, lit, si filins non esset, qui in tiitelam veniret, M. Curias esset 
lieivs ». 

-^) Cic, Or, pro Caeciiia^ v. 18: « Ornate et eopiose L. Craesus 

iudifio centmnvirali liaiic senteiitiani defenrtit, et faeUe — — prohmHi 
omnibus: M. Cnrinin, qui lieres institutus esset ita, mortiio postuino filio, 
<'uni ttlius noil inodo non iiioFtiiiis, sed ne natus quidcni esset, beredeiii 
♦•sse oportere. Quid? verbis satis hoe cautuni erat? niininie. Quae ii's 
iptiir vahiit? voluntas*, etc. 

'*) L. 4 C. de imp, et al. «?iM., e i testi nelle note segnenti. 
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t* o^^i riconosciuto generalmente "). Oggi si dispute iiivece ptM* 
siipere se sia da ammettere una sostitnzione volgare auche quaiido 
la foTiiiula usaU dal testatore si riferisca alia sola i)upillare ^-), 
Dopo eio che abbiaiuo detto flu (jui, non dovrebbe parer dubbia 
la soluzione affermativa ^^). 11 caso era gii\ state risolto nel iuiUcium 
Curianum ^'); non si capisce dunque come potrebbe essere stata 
ammessa in seguito diversa soluzione del vaxso stesso mentre pure 



") Meuexda, Controversiae iurit*^ lib. Ill, c. 44. ii. 25, e citato tal- 
volta come nno doi Hc^uaci delPopiniono che iigii aniuiette la HOHtituzioiie 
impiilare tacitfl. Maihhx, Disn, r/7., $ Jl, pa^. 112. Vedi poro pin oltre 

IH»tU, S8. 

") Fra i difensori dcll'oijiiiioiie att'ennativa, la cpiale puo consi(lcrHr»i 
ciniie comune, noiiiiniamo qui i scji;ueiiti : Gl. Ace. ad L. 4 I). //. /.: 
DoxELLUs in Comm, iiir, c/r., lib. VI, c, 24, <^ 5, H; Ejnsd,^ coinin. ad 
L. 2 C. de impiib. ef al. subst,^ n. 2, 3 {Comment, ad qnosd, libr. Cod, 
Frf. 1699, 1). 408); -4. ViJfNius, ad pr. 7. de pup, anbst.j n. 5 e sel. 
jfir. quaest.j lib. U, c. 24; Madihx, IHsh. Ht,, $ 11; J)id^\ Schkadeu, 
Spec, ad L, 4 J), de nih/, et pup, nubst, ( Francoforte 1764 e in Oerh, 
Oelricii, Thes. nov, difts, jit rid, in academ. Jiehj, hahitar,^ vol. I, 
toni. 2, num. 8), cap. I, ^ 5 ; Christ. GuiL Schweitzer, Pro sub- 
utitntione vnhjariy Jonae 1S14. AVdi anclio la iiwiggior parte dei mo- 
dcmi trattatisti, per cKempio il Mackeld^v, htitnzioni^ 11." e<llzionc, 
^ 669, notft n, Difcndono INipinionc 4)ppo8ta : Fauiio, Erroref* prafpn.j 
dec. XXXIII, err. 1-6; PrrrMANN, Probabilia iuris cirilis, lib. II, c. 14; 
Wenin«-In(;exheim, Beitra^ije zur Lehre^ ecc. [Contributi alia dotti-imi 
delle ftORtituzioni ncllc dispoKi/.ioni di ultima volonta] nella Zeitschrift fiir 
Cirilrecht [RiviHti di diritto e procedura civile], vol. Ill, n. 6, 7; vedi 
le mie osservazioni in contrario nelle Pandette, $ 674, nota 8, 2.* ediz. 
e nella 4." ediz. d<'lla Dovirina Pandeciarnm^ $ 674 ''). 

^') II DoNELLO nel commento alia L. 2 C. de imp, et at. subftf,, n. 3, 
voh\ Ri esprime intorno alPopinione contraria : « Quo majjift i*eprehendendi 
videntur qnidam, qui in re aperta lit<^m movent, et, cum adniifterunt, 
vulgari ftubstitutione expresna etiam cimtineri pux>illarem, negant tamen, 
idem iu« esse versa ». 

^*) II C0XNANU8, Comm, iitriH cicilittf lib. X,*c. 8, n. 12, nostiene che 
nel giudizio Curiano non Hi tratta : « An pupillai*i8 vulgai-eni contineret, 
ntnini, qno<l in postumo niortuo cantum erat, valeret in postnnio non 



») AKffiiingt ancora nel seuso deirammiHsibilitii della 80Htitiizioue volgarc 
tacitA,,\ViXD8CHBiP, Pandeti€f $ 559, n. 3 ; VaxoeroW, Fandette, ^ 451, nota 1; 
MrxziNGER, Causa Cnriana tar dem r&misohen Centumviralffericht und die lest. 
SubsHtuiian. (La « Causa Curiana » dinanzi al tribunale rentumviraln romnno 
f» la Bostitnzione testamentaria) e queflta e onnai I'opinione oomune. 
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em stata risoluta in senso affemiativo anelie la questione piu 
diibbia. Oio x>otrebbe credersi solo se lo trovassimo tlicbiarato in 
nioilo esplicito e preciso, e anclie allora non si ca]>irebbe il niotivo 
di tale diversita. Ma i difensori dell'opposta opiniono per trovart* 
im fondamento a questa si vedono costretti ancbe a liinitare u{ 
modo contraddittorio il senso letterale di un testo ehe si riferisee 
al nostro caso, la L. 4 D. h, t, tratta del Liber HinffularU de heu- 
rematicis di Modestino: 

« lam hoc inre utimiir ex Divi Marei et Veri constitntione, ut 
(lunni pater impuberi lilio in alternni easnm substituisset, in 
ntrumque casnm snbstitnisse intellegatur, sive Alius heres non 
extiterit, sive extiterit, et impubes deeesserit. (§ 1) Quo<l ius ad 
ieriium quoque genua snhstiiutionis tractum esse videtur; nam si pater 
duos fllios impuberes heredes instituat, eosque invicem substituat, 
in ntrumque casum reciprocam substitutionem faetam videri I). Pius 
eonstituit *'). (§ 2) Sed si alter ]>ubes, alter impubes, hoc eommuni 



nato, cum ]n\]iis oadem sit, quae et inortui ratio ». II WEXixo-IxGKNnEiM 
fonda su quefttji autorit4 la Biia opinioiie die In cansii Cnriana m nferi»se 
AoItant<<) a(l uu caao di sostituzione volgare. lo confesso clie non lui riesce 
eonciliare questa opinione colle parole della legge, ne coi concetti ginri- 
(lici gencralinente ricouosciuti, perche 8e il padre B(»stitu]8ce iiel nioflo 
Hopni espi'esso al proprio postunio pel caso che questi uiuoia nella iaipa- 
bertii dcve Aup[>orsi naturaliuent<e die il postumo abbia anclie aequiHtato 
l^ereditii paterna come suus herea, onde e pienauiente nrbitrario il pen- 
nare qui ad una sostituzione volgare. 

^^) £ diRCURSO che cosa s' intenda qui per iertlum f/enu8 svhstiiutioniit. 
L^opinione accolta dai piii ed nuclie la piu giusta e die per essa non si 
intenda la ftOKtituzione reciproca purameute e semplicemente , ciqe non 
ogni specie di questa, ina soltanto la cosl detta brerUoqua o compendiosa 
die Modestino poteva benissiiuo designare couie una terza specie di so- 
stituzioue in contrapposto alle due indicate iiel priucipio del testo. II t<'- 
statore sostituiva soltanto volgariuente o soltanto pupillannente o sosti- 
tniva gli eredi istituiti I'uno alPaltro mediante una espressioue concisji 
(eosque invicem 8ubs1iiutos), sul signiflcato della quale poteva nascer dubhio, 
se essa cioe si riferisse ad una sola delle indicate specie di sostituzione 
o ad ambedue. V. Lnd. Charoxdas, VerimmiL, lib. II, c. 13, ad L. 4 
/i. t. {in Otto Then. jiu\ Rom,, t. I, p. 761, 762); Thorn. Papillonius, 
de direct, hered. mibsi., C4ip. Ill (in Otto, t. Ill, pag, 673); Schkadru, 
Diss. ciL. cap, II <loc. eit., p. 329-333). 
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verbo : eosque invlcem substituo, sibi fuerint sabstitiiti, in viilgarein 
tantammodo easiim factaiu videri substitutionem, Severus et Anto- 
ninas constitait, incongruens eniin videbatur, ut in altero duplex 
t*sset snbstitntio, in altero sola vulgaris. Hoc itaque casu singulis 
separatini pater substituere debebit, ut, si pubes heres non exti- 
terit, inipubes ei substituatur, si antem impubes heres extiterit, 
et intra pubertatem decesserit, jmbes frat/er in portionem coheredis 
substituatur; quo casu in utrunique eventuni substi tutus videbitur, 
ne, si viilgari modo iini)uberi quoque substituatur, voluntatis quae- 
stioneni relinquat, utrum de una vulgari tantummodo substitutione 
in ntriusqne persona sensisse intelligatnr. Ita enim in altero utraque 
^ubstitutio intellegitur, si voluntas parentis non reflragetur; vel 
verte evitandae quaestionis gratia specialiter in utrumque casuni 
iuipuberi substituat fratrem : sice heres non erit, sire erit, et intra 
piibertatis annos decesserit ». 

Deve far nieravjglia clie Modesjino non citi le costituzioni 
iinperiali, clie erano senza dubbio semplici rescritti, in ordine 
«(Tonologico e tnttavia si esprima come se la costituzione del Divo 
Pio fosse un' applicazione della costituzione del posteriore impe- 
ratore ancora vivente che e citato nel principio, cosa qnesta clie 
non si potrebbe ammettere neppure pel contenuto delle due co- 
stituzioni, pui'clie certamente e assai pin facile ammettere elic 
una dicliiarazione generale possa riferirsi a due specie di sostitu- 
zioni anziclie ritenere die la formula clie indica Puna possa rife- 
rirsi ulFaltra. Dobbiamo dunqne ammettere che prima in un re- 
.scritto dell'imperatore .Vntonino sia stato riconosciuto che una 
sostituzione reciproea ordinata con frase generale per due eredi 
impuberi fosse da riferire ad ambedue i casi (§ 1), poi suUa base 
di questa decisione gli imperatoiMlARCo Aurelio e Lucio Vero 
avrebbero argomentato dalPuna ulPaltra specie di sostituzione. 
Sia che Pimperatore A^'TOMN() Pio si fosse espresso in modo 
troppo generale o che si fosse fatta poi un' axiplicazione inesatta 
ilella sua prima decisione ad un singolo caso, certo h che gli im- 
peratori Settimio Severo e Caracalla. si trovarono secondo il 
4 2 del nostro testo nelPoccasione di dover decidere che essendo 

, GlQck, Comm. Pandette. — Lib. XXVIII, Paite IV. — 3. 
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iHtituiti puberi accaut/O ad impiiberi, la sostituzione reciproca ia- 
dicata con formula generica non i>ote8se, anclie per gli eredi im- 
puberi, valere die come sostitiizione vol^are ^*). Le parole del 
§ 1 qiiod iuis ad tertium quoque ifenuH MthMtitutionis tractum ense 
cidetur devono intendersi iu qiiesto senso: scmbni die riiwsi su 
im inotivo identico aiiche la costitiizione d'ANTONiNO, secondo la 
quale la sostituzioue reciproca deve iiel dubbio riferirsi ad am- 
bedue le specie ^''). 

Se oni cominciamo dairesaminare le jnime parole del nostro 
testo vedreuio die esse conten^ono alia lettera la regola die 
quando alcuiio sostituisce altri al ])roprio fi<^lio audie per iiu solo 
caso, la sostituzioue si riferisce ad auibo i casi *''). i^ quasi in- 
credibile la leg^erezza coUa ([uale gli avversari della sostituzione 
vol^are tivcita trattano di solito questo im[>ortante argomento. (> 



•'*) ('onft-. SCHKADER, DiSft. cit,y cap. II, vS 2: WKNING-IxaENHKIM, l4IC» 

cit., $ 3, pa^. 122 seg^. 

*■) Alciini niiiinettono che la costitiizione di Antonino Pio abbia in 
ccrt4> KCiiHO uiui estensioiie inaggiore di (pielln dei due iinperatori prima 
nominati c che e.s8a non 8ia statu rieoiiosriuta, oonie diritto vigentt^ 
prima dcUa eostituzione di Makco Aurklio e Lltio Vkro (v. Schradkk. 
j»iqj. li^\ M'gg.), ma <iuc8t'opinione c originat^i ovidontement© dalle sforzo 
di difendere il giureconsiilto Modestino contro il rimprovero di anacro- 
niKiiio e di confnsionc. La coBtitiizione di cpienti due iinperatori deve 
infatti eonsiderarsi piuttoKto una spiogjizione della disposizione di Anto- 
NINO. L'esposizione di Modestino si fonda proprio su (pieKto concetto: 
ejrli i'spone da principio il diritto pin largo, come tjuello clie abbraccia 
anclie il pre(?odente, e in cbso poi interpola il diritto ant^^riore fondato 
Hiillo stesso motivo per collegarvi poi la limitazione cont<»nut{fc nel $ 2. 

^*') Se si volesse dar jiesi) al fatto die alter iiulica spesso 8oItant4> uin^ 
tVa due casi, esdiidendo cosl Taltro, bisogiierebbe dichiarare quest'espres- 
si<iiie <!ome e(|uivalente alPaltra easnn senimUis, e quindi intendere il t^st4> 
])roprio nel scmiso opposto, che il pailre cioe avesse espresso sol tan to la 
Kostituzione pupillare. Tuttuvia una tale inter pre tazione sarebbe arbitraria 
qiiant/O ro[)po8ta die riferisse il testo sol tan to alia sostituzioue volgare. 
i^uando la parola e usata in senso indet<M'ininato, (M>nie qua, nel dubbii^ 
essa deve riferirsi all'uno come alTaltro soggetto e quindi nel nostra 
C4180 essa fiignifica: se il padre abbia espresso la sostituzioue per uno 
Holtanto dei due casi. V«?di Cuiacio, CV>wm. ad h. /. j Pothier, ad h, Ly 
num. 26 e gli scritti cittiti alia nota 41. 
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non se ne danno i)er intesi ''), o si contentano di dire die dairesempio 
addotto appare clie i^er alt^r chhuh s'intende la sola sostituziohe 
volp^are *•). Ma Pesempio addotto da Modestino e questo: sive 
Jilius heres non extiferit, sive extiterit^ et impubes deeesserit: ora 
non e questo aUrettanto generale ed indeterminato quanto la re- 
l?ola clie precede! II giiireconsulto insegna che si puo sostituiro 
al ])roprio ft^lio impubere vol<?armente o pupillarinente e che per 
regola un caso eschide Paltro, sia cio^ che il pupillo non divenga 
erede del padre, sia che lo sia diveniito ma venga a morire prima 
della pnbert^. Modestino indica cosi brevemente i casi nei quali 
la sostitazione pub avere efficacia, ma nulla dice circa il modo 
<*ome essa sia ordinata. Con qual diritto si vuole argomentare da 
<^i6 che egli consideri innanzi tutto il caso che la sostituzione 
manifesti la sua efficacia come sostituzione volgare e che egli 
abbia questa sola davanti agli occhi e dia a conoscere cosi di 
respingere la sostituzione volgare tacitaf Per dimostrare quanto 
artificiosa sia Pargomentazione degli avversari ammettiamo per 
un inomento che la regola sopra enunciata fosse indicata cosi 
seccamente: « se anche sia espressa la sola sostituzione pupil- 
lare, essa deve valere anche come sostituzione volgare >> e che 
jwi fosse aggiunto: « quindi la sostituzione e sempre efftcace sia 
che il pupillo non divenga erede o che muoia prima della pu- 
berty ». Chi potrebbe affemiare clie quest'aggiunta non convenga 
alia regola precedente o che anzi non vi corrisponda perfetta- 
mente ! Se questo si deve ammettere non vi e infatti alcun motivo 
per ritenere che dall'aggiunta sia limitata in alcun modo la di- 



*•) Nella traduzione todesca del Corpus inris (vol. Ill, png. 85, trad. 
4la Hunger) il teato e ])arafra6ato cosi: « se un padre sostituisca volgar- 
luente al suo figlio iinimbei-e e da credere che egli abbia sostituito per 
jiiubedue i casi ». Una spiegazione coBi arbitraria appare tan to piu strana 
qiiando si pensi che la prefazione (vol. I, pag. XIX) promette una tra- 
duzione letteralmente fedele. 

*•) A. Fabeb, Error, pragmat,^ dec. XXXII, err. 9, p. ni. 381: 
A. Merexda, Oontrov., lib. Ill, c. 43, n. 15; Wening-Ingexheim, he, 
W/., p. 160. 
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chiarazione generale precedente "). D'altronde clie il giiireconsulto 
intendesse la sua regola in modo generale b cosa prorata dnl 
fatto che nel § 1 la applica ancora al cosidetto terzo caso *'). 

Ogni dabbio sulPopinione di Modestino e tolto pero dal con- 
tenuto del § 2. — Poco prima era detto che una sostitiizione 
leciproea ordinata in termini generali dovesse riferirsi ad ambedue 
i casi ; ora ^ aggiunta la limitazione che il riferimento ad ambedue 
i casi sia possibile per i due coeredi e percio se un pubere ed 
un impubere siano sostltuiti in tal modo la sostituzione vale sol- 
tanto come volgare: se il padre voleva ottenere diverso risultatc 
doveva sostituire ciascun in modo speciale alPaltro (singulis aepa- 
ratim pater substituere dehebit)^ per es. in qnesto modo: si puheff 
heres non extiterit impuhes ei substituatur e riguardo all'impubere r 
HI impubes heres extiterit et intra pubertatem decesserit, pubes m 
portionem coheredis substituatur; quo casti in utrumque eventum 
substitutus videbitur. Con queste parole si riconosce per6 assai chia- 
ramente che la espressione della sostituzione pupillare contenga> 
tacitamente anche la sostituzione volgare. II giureconsulto dice che 
una sostituzione reciproca vale come sostituzione volgare quand<K 
non possa avere la quality di pupillare che di fronte ad uno degli 
eredi, poi aggiunge che se il testatore abbia una diversa volontsY 
deve sostituire ciascuno specialmente alPaltro. Egli non richiede 
percio che i due casi sicuri indicati espressamente per il sosti- 
tuto pubere, gli basta che il testatore indichi chiaramente la sua 
voloritA di sostituire pupillarmente all'impubere, afflnch^ la sosti- 
tuzione valga anche come volgare. Puo esser dubbio pero quando- 



*') ViNNius, Sel. jur. quaest,, lib. II, c. 44, p. 530; Schrader, Disa^ 
(it., e. 1, } 5, p. 323; ScHWErrzER, Diss, cU., p. 6, 7. 

*') Vedi ScHRADER, pag. 324; Schweitzer, Diss, cit,, pag. 7. II Wenin<;- 
Ingenheim, loc, cit,<f pag. 160, crede di peter superare la difficolt^, ok- 
servando che avrebbe potuto benissinio dirsi di an principio che esse 8i 
applicava ad una terza specie di Hostitnzione, anche ne si applicasse ml 
.ima sola delle due. Ognnno per6 vode facilmente quant<o questa spiega> 
xione sia artificiosa. Come avrebbe potuto Modestino parlare di un terUnm 
ffenus substitutionis se non avesse pensato ad un terzo caso di appHcai^ 
zione della sua regola f 
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il testatore abbia avuto di mira soltanto una sostituzione volgare 
a riguardo dell'erede pnbere ])erche. in tal case potrebbe facil- 
niente nascere il dnbbio se anche la sostituzione di lui non debba 
limitarsi al caso della volgare, non potendo la sostituzione del- 
IMmpubere aver luogo die come volgare, di guisa clie la regola 
che si possa argomentare da una sostituzione all'altra deve sempre 
intendersi coUa limitazione, purch^ il testatore Pabbia voluto **)* 
Percio, egli conclude, in un caso di qtiesta specie b consigliabile 
di indicare espressamente ambedue i casi di sostituzione **). Infatti 
il ragionaniento di Modestino e cosi cliiaro e ben coUegato che 
non sembra neppure i)088ibile un equivoco. Ogni giureconsulto 
intelligente darebbe anche oggi un tal consiglio, e certamente 
iiessuno troverebbe una sconcordanza in questo insegnamento: se 
la sostituzione puo essere pupillare per uno solo dei coeredi, la 
cfympendiosa mibstHutio deve valere per tutte e due soltanto come 
volgare. Occorre in tal caso che a ciascuno sia fatta una sostitu- 
zione speciale e in ogni u)odo sia indicato espressamente il se- 
eundtuf easMn ad evitare dubbi e controversie suU'intenzione del 
testatore; anzi il meglio e di indicare i due casi alia lett^ra. Kon 
si capisce percio come il Fabro possa domandarsi qui qua! 
dubbio potrebbe nascere se veramente valesse la regola che la 
sostituzione pupillare si de'bba interpretare anche come A'olgare '^). 



") Qnesto t> il senso del imncipio : « lie, fti vulgari mode imi}ub€ri 
([uoqne HubBtitiiatiir, voluntatis qiiaeBtionem relinqnat, ntmm de ima 
vnlgari tAntuininodo ftiibstitutioiie in ntriiisqne persona Rensinse intelle- 
gatur^ ita enim in altero utraqtie snhstitutio intelligitiir, si volnntas pa- 
i^entis non refragetnr ». II giureconsulto spiega dunque il principio pre- 
cedente, nel senso che il padre non possa fare una compendiosa substi- 
tHtio, ma debba sostituire singulis separatim^ soltanto sarebhe consigliabiJ<^ 
di esprimere la seconda sostitnzione anche come papill are. Clie Modestino 
non si allontani dall'opinione degl' iniperatori Settimio Severo e Anto- 
xiNO h stato diniostrato assai bene contro il Brenkmann, De enrematicwy 
cap. 7, $ 25 segg., dallo Schrader, Diss, cit,, cap. 3, $ 2 e isegg. 

**) Mbrenda, Controversiae juris^ lib. 3, cap. 43, n. 28 e in partico- 
lare Schrader, cap. Ill, $ 1. 

^') A, Fabro, Errores pragmaticorvm, dec. XXXII, err. 10. Egli stesHio 
del resto sente lo scarso signiiicato di qnesto riinproYcro e si aiuta, come 
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La risposta c'e data assai chiaramente dal giiireconsiilto perche 
I'argomentazione da una ad altra sostituzione lia luoj^^o soltanto 
ifuando non si possa ])rovnre una divorsa intenzione del t^statore, 
onde seinbni piii consi ^Habile che la disposizioue sia fatta in modo 
<la non poter dar luo<?o u dubbi. Piii in 1^ del Fabro va il 
AVening il quide trova senza senso la conclusione di Modestino 
4jua]ora non si animetta clie il giureconsulto abbia voluto spie^are 
soltanto come debba intendersi la sua prima afiermazione quo 
4'tinu in utrumque eventum substitutuft videbiUir, dicendo essere ne- 
4^essaria la esi)ressu indieazione della vulgaris substitutio **). Ma 
^lov'e ehe si i)arla di una tale necessital Egli dice soltanto che 
per evitare dubbi (vei eerte eritandae quaestionis gratia) e oppor- 
tuno indicare i due casi in modo speciale {Hpeelaliter in utrumque 
<aHum impuberi HuhHtitxiat fratrem): se Modestino avesse voluto 
indicare veramente essere necessaria la speciale indieazione di 
iimbedue i casi, la sua esposizione sarebbe difatti tan to contorta, 
arbitraria e sconnessa quanto h invece cliiara e concordant^*. 

Se ora esaminiamo i motivi pei qutdi gli avversari della so- 
stituzione vol|2:are tacita si ritengono aiitorizzati a sottintendere 
iiella dicliiarazione cosl precisa della L. 4 citata arbitrarie cou- 
<lizioni o ad interi)retare (juella dicliiarazione in un senso con- 
trario al significato delle parole, in primo luogo essi riteujarono 
<*]ie sia pill facile arj^omentare dalla sostituzione vol^jfare alia pu- 
pillare clie viceversa. Noi invece abbiamo riteniito i>oco fa proprio 
il contrario ed anclie da tutti i difensori della sostituzione volgare 
e tacita si sostiene clie per questa valg:ano mag;;:iori argomenti 
che per la pu])illare tacita * ). Infatti il sostituto pupillare enti*a 
nel luogo dell'istituito dopo clie pj\ questi e divenuto erede; per 
ammettere una sostituzione pupillare tacita bisogna dunque fare 



3il solito, colla (•oii«i;ottiira di un interi>olazione siWii quale wirebbero do- 
vuto lo parole quo casn in utrumque erentum »uhfttituiu4t I'idehitur. Ma, se 
TuiBONiANO aveftHe eftettivanieiite mutato il testo in tal »euno avrebbe al- 
ineiio espresso corI ohiarainento In 8ua opinioiie Bulla sosHtuzione volgare. 

*•) Loc. cit.j pag. 161 segg. 

^") ScHRADER loc. ctf., pag. 323: Schweitzer, Dis8. fi7., pag. 9. 
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un' eccezione alia regola clie Pistituito colPa<*quisto delPereditiV 
esclude il sostituto. Chi al contrario sostituisce pupillarmente al- 
I'erede istltuito ds\ a conoscere clie gli eredi intestati successivi 
al pupillo debbono essere esclusi aiiche se questi divenga erede, 
A maggior ragione pertanto deve essere ammesso clie 11 testatore 
abbia voluto preferire il sostituto anche per il caso cbe il pupillo 
lion divenga erede. Cbe qiiesto non sia espresso si spiega facil- 
mente perelie il testatore riguarderA. il piii delle volte come cosa 
certa che il siio figlio gli divenga erede e non rinunci alPeredita ; 
invece h gih piil dubbio se egli raggiunger^ la piibertii. 

Gli avversari della sostituzione volgare tacita *") dicono inoltiv 
in xnimo luogo che essendo la sostituzione un'istituzione d'erede 
e Pistituzione non potendo essere tacitamente supplita al te- 
statore non pub darsi i)er semplice presunzione un erede che 
egli non abbia nominato. Ma chi non vede che quando simili ar- 
gomentazioni potessero valere contro decisioni chiare della legge 
non potrebbe neppure ammett-ersi la sostituzione pupillare tacita ? 
In secondo luogo osservano che le sostituzioni pupillari sono a 
favore di coloro che non possono noniinare a se stessi un erede, 
e i)er questo motivo, non perche il padre si ritenga averla voluta, 
si ammette la sostituzione pupillare tacita; una sostituzione vol- 
gare tacita invece non si pub spiegare che come favore i)el testa- 
tore e il testatore che non abbia saputo premunirsi non merita 
un simile favore. Se si potesse accettare il i)rimo di questi argo- 
menti nella sua generalita e aminett^re che la legge si preoccupi 
soltanto del pupillo ne seguirebbe che la volonta del padre non 
dovesse esser presa aflfatto in considerazione : ora come st concilia 
cio coi principii generali del diritto e colla dichiarazione espressa 
di MoDESTiNO che Pargomentazione dalPuna alPaltra specie di 
sostituzione debba intendersi sempre sotto la condizione si voluntai< 
parentis non refragatur f Un argomento che prova troppo non prova 
nulla. Si osserva in terzo luogo che la sostituzione pupillare coii- 



*•) I varii argomenti per questa opinione 8ono, dope il Fabro, stati 
i-accolti nel modo piu completo dal Wening, loc, mt.y ^ 10, pag. 154 
e f^gg. 
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tiene la noniina di un erede per il pupillo; ora se esso si consi- 
deri anclie erede del padre ne verrA la stranezza clie il figlio 
nomlni nn erede al proprlo padre *^). Ma che razza di argoment<> 
e questo? II padre stesso nomina il sostitato e la sos tit uzione pupil- 
lare e in riguardi molto essenziali considerata parte del testameiito 
pateriio *"): e non e probabile al massimo grado die egli abbia vo- 
lute nouiinare per proprio erede, a preferenza di eredi intestati, 
quello stesso cbe lia chiamato erede del proprio figlio? Cio e 
ammesso ancbe dagli avversari e se ne argomenta a ragione cbe 
se debba aiumettersi una sostituzione volgare tacita, questa non 
l>ossa essere esclusa dal fatto cbe il testatore abbia eretto due 
testamenti, uno per se e Paltro per il pupillo *'). Si osserva in- 
fine che i difensori della sostituzione volgare tacita debbono 
trovarsi assai iinx)acciati coUa loro teoria nel caso die il testatore 
abbia per previdenza aggiunto la sostituzione pupillare in piego 
cbiuso a part«, o in generale quando Papertura di questo non e 
lK)ssibile prima della morte del pupillo. Ma la nostra teoria non 
corre alcun pericolo per ci5, non essendo affatto essenziale che la 
.sostituzione xmpillare resti chiusa fino alia morte del i)upillo. Se 
<luesto pero deve avvenire per disposizione del padre, il padre 
ha dato chiaramente a conoscere che egli voleva nominare un 
erede per il suo pupillo e non anche per se; ora noi sappiamo 
che si pub argomentare da un caso di sostituzione all'altro solo 
quando non vi sia nulla in contrario nella disposizione. 

L'opinione opposta si fonda anche su alcune dichiarazioni delle 
font], il contenuto delle quali dobbiamo esaminare qui. In primo 
luogo si fonda ^u un testo <li (tIAVOLeno '') nel quale si ricerca 

*^) Fabro, Eirorea, doc. XXXII, err. 9, p. ni. 385. II Wening, /or. 
cit,, pag. 158, 11. 4, oonfronta iu qiiest'occasione la Rostituzione pupillary 
<5oi codicilli perch© no da questi, no da quella il t<i8famento principals 
deriva la sua validitii! 

•") « Pupillare toAtauieutum est para et sequela pat-emi testamenti, adeo, 
ut si patris teHtamentuui non valebit, noo filii quideiu valehit ». $ 5 I. 
de )yup» svbst. 

^') Wening, lor, vit., i)ag. 156 segg., n. 3. 

•-) L. 28 D. de rebus aitcf. iud, possid., 42, 5. Sul contenuto piii piv- 
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se il sostitnto pupillare sia tenuto per i debit! del padre quando 
11 papillo si astenga. I nostri avversari argomentano cosl : se nella 
sostituzione pupillare fosse compresa la volgare, il sostituto sa- 
rebbe dopo Pastensione dell^impubere divenuto, liii \ivente ancorn, 
erede del padre e potrebbe esser convenuto dai ereditori di 
questo "). Essi ne concludono che quella questioue non avrebbe 
potiito proporsi se gli antichi avessero riconosciuto una sostitu- 
zione volgare tacita. Ma questo e veramente troppo forte. L'aui- 
missione del sostituto all'ereditii del padre non si discut« qui. 
L'eredita del padre e sovraccariea di debiti e percib il figlio si 
astiene da essa e si fa luogo al concorso: pii^ tardi si attua la 
sostituzione pupillare e nasce la questione se il sostituto debba 
pagare i debiti del padre con Peredit^ del pupillo. fi dubbio come 
(tIavoleno abbia risolta la questione. Noi per6 vogliamo ammet- 
tere cbe Pabbia risolta in senso negativo (cio non cMnteressa af- 
fatto); che cosa pub conseguire da cio contro la sostituzione vol- 
gare tacita? Anche se il testatore avesse ordinata espressamente 
la sostituzione volgare, la questione stessa potrebbe risolversi in 
senso negativo, perche il sostituto non e come il pupillo erede 
ipso iure delPereditA paterna e il dubbio b pereio sufficientemente 
tbndato sul fatto che egli non sia divenuto erede del padre **). 

Tre altri testi sono in particolare dal Wenck *') citati contro 
la sostituzione volgare tacita, la L. 41 § 7 D. h. f., la L. 4 e 
la L. 8 C. h. t.j 6, 26, ma in nessuno di (luesti si trova nulla 
i'be possa anche lontanamente far dubitare della bontii dell'opinione 
qui difesa **). La x>rima contiene il caso seguente: un padre con due 



4*180 di queKto tCHto e Hiilla qnoHtioue come si concilii esf%o colla L. 42 
I), de acq. vel. omitt. her,^ 29, 2, vedi infra, $ 1455. 

^^) Fabro, IHrrores pragmaticorum, dec. XXXII, err. 10; Wkninc;- 
Ingeniieim, loc. ct(., pag. 163-65, $ 13. 

'"*) Confi\ ViNNio, Selectae iuris quaesiioneft, loc, cit,^ pag. 552 : 
Sc'iiRADER, Disft, cit., pag. 328 e segg. 

") F. C\ Wenck, Prima iud, corporis iuris eivilis suppL,'Lip»mii 1811, 
pag. 11 e negli Opvscula academica editi dallo Stieber, Lipaia 1834, 
11. IV, p. 196. 

*•) L'HuGO nella wia recensione del Snpplementum del Wenck 81 
<'sprinie molto uettainente nel seguente modo : « L^affermazione piu strana 

GlOck, Comm, Pandette. — Lib. XXVIII, Paite IV. — 4. 
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liglie iinpuberi sostitiiisce alcimo impillamieute a qaella che mo- 
rira impabere per altima: ima miiore impiibere, Paltra invece doiM> 
«'1ie ha ragj^iimta la pnbei-ta: si decide clie la sostitazione nou 
al>bia eifetto perche e mancata la eondizione ' ). Coine avrebbe 
|K)tato deeidersi diversaniente in tal easo anclie se la sostituzione 
volgare fosse stata fatta espressainentef Jje tiglie sono divennte 
ainbediie eredi, qiundi era necessariamente priva di eflfetti la so- 
stituzione volgare; I'ultiuia iiglia e luorta doiK> la puberty, la so- 
stitiizione pnpillare cade dnnque i>er necessity **). II secondo 
testri ^*) e stato occasionato da an dnbbio siilla qiiestione se in 
un certo caso i)Otesse aniniettersi la tacitsi sostituzione pnpillare. 
ijualunqne possa essere stata la decisione iion si vede qnale in- 
fluenza jMitesse essa avere sulla nostra questione •*). II terzo testo *") 
decide il caso seguente: la iiioglie di nn soldato defunto esi)one 
elie il projjrio marito ha istituito erede il Uglio avnto con lei e 
<lopo di qiiesto nn secondo erede: essendo do|)o la niorte del ma- 
rito morto anche il figlio, essa vuole sai)ere se Peredita spetta a 
lei <rome erede del figlio o al sostitiito. LMmperatore risponde die 
oci'-orre che essii si spieglii in inodo ])iii chiaro sul iatto ed in 



<• qiiella clie i glossjvtori, Citiacio e qua^i tntti i iiioderni, avrebbero torto 
rn* int«ndeH8en> il fr. 5 pr. 28^ 6 ccmie ftc nella sostituzione pnpillare 
foHKe di regola <?oinpro8a anehe la volgaro ; il contrario sarebhe provato 
plentHsime da due testi che Hecondo il rec'ensente sono invece conciliabi- 
liKKiini coll'opinione W)mnne » (nei Contrtbuti alia vonoscenza del libri dl 
diritto civile, vol. II, p. 167). 

'') «.... irritam esse factani substitntioneni phionit; in persona qnideni 
prioriK, quia non novififtinia decessit, in alterins vero, quia pubereni 
aetatem coraplevit ». 

'*) SciiWKiTZER, JMss. cit.<f pag. 12-14. 

•') L. 4 Cod. /*. <., della quale parlerenio piii oltre Rotto aUro ri- 
guardo. 

•") ('onfr. SciiiiADEK, lor. cit., pag. 841 ; Schwkitzek, IJijftt. dt., pa- 
>^ine 14-16. 

••) II Wenck dh un gi*an peso a (juesto testx>, per<'he in esso sono 
distinti il eaaus primus e il aecundus nel modo stesso che nella L. 4 D. 
cit. Ma nella L. 4 non si fa cenno di tale diHtinzione e nieno che mai 
poi dal tcHto si pu6 in aleun modo desunjere che V alter casus del la L. 4 
4*it. eia il casus vulgaris e non altro. 
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particolare sal punto se il sostitnto sia stato sostitulto al fi|(li(> 
in ca4ium primum, cioe vulgariter, o in casum secundum, cio^ pxi- 
pillariter, o infine anche per iin tempo piu lungo **). Nella prima 
ipotesi il sostitnto sarehbe esclnso dagli eredi intestati percbe la 
sostituzjpne volgare si estingne con Pacqnisto delPeredit^ per 
]>arte delPistituito; il patrimonio percio spetterebbe alia postnlante 
<'ome alia pin prossima erede legittima: nel secondo caso, sia cbe 
il testatore lo abbia espresso letteralmente o clie abbia con nna 
torniula generale abbracciato ambedne i casi ®') , Pereditfk. va 
ai isostituti, purche il figlio sia morto prima della imberti\ o 
tlentro il maggior termine eventualmente indicato dal padre **). 
Xon ci occupiamo qni della circostanza che la sostituzione sia 
stata ordinata nel testamento di un soldato, nel quale, almeno 
seeondo Popinione comnne •*), di regola non si puo argomentare 
<lal caso espresso al non espresso. Questa circostanza non c'im- 
porta qui percb^, salva la concessione della sostituzione oltre 
I'anno della puberty, tutto cio che h detto in questo testo si 
potrebbe applicare anche al testamento di un soldato. In questo 
testo x>^ro non si parla di sostituzione volgare tacita, bensl Pirn- 



^') 4C — ntruinne in primum casum, au in secundum Alio, quern habuit 
iu potestate mortis tempore, si intra decimum quartum suae aetatis annum 
aut postea decesserit, substituerit >. I soldati hanno il privilegio di poter 
nominare un sostitnto ai proprii Agli anche oltre la puberty, solo pero 
iiei limiti del patrimonio che essi acquistaiio da loro. L. 15 I), h. t, 

•') 4C Si vero substitutio in secundum casum vel expressa, vel com- 
pendio — facta reperiatur — ». 

**) Le parole flnali della costituzione dispongono pel caso di sostitu- 
zione oltre I'anno dalla puberty a riguardo della madre che abbia acqui- 
Htata Teredit^ del figlio morto: «tunc eius (filii) te successionem (i. e. 
liereditatem) obtinente, veluti ex causa fideicommissi, bona quae cum 
moreretur patris eius fuerint a te peti possunt)^. — La madre dunquc 
deve restituire come fedecommesso al sostitnto la parte dell' eredi t& del 
])roprio figlio che derivava dal patrimonio patemo. Secondo questa costi- 
tuzione pertanto la sostituzione fajtta dal soldato ultra pubertatem non va- 
leva gik come sostituzione diretta, ma semplicemente come fedecommes- 
Karia. Su ci6 .si disputa del resto, ma la disputa non ci riguarda ora. 

•*) Opinione contrastata anche dallo Schweitzer, pag. 10 e segg. Vedi 
piii oltre nota 83. 
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l)eratore si limita a dichiarare che nel caso di semplice sostitu- 
zione volgare, questa si estingiie pel solo fatto che il figlio di- 
venga erode del padre. Si piio diinque capire che qnesto possa 
sembrare iin argomento contro la sostitiizione pupillare tacita« 

lion mai contro la volgare tacita *^). 

Nulla pero 6 piil affaticante che corabattere un' opinione co8i 
])riva di ogni fondamento in guisa che la maggiore e di solito 
inutile fatica dcve farsi per scoprire che cosa abbiano pensato i 
difensori di essa e quale sia il nesso fra gli argomenti da questi 
jiddotti e la tesi che si propongono. Se occorressero ancora altri 
argomenti per Popinione qui difesa si potrebbe invocare Tinse- 
gnamento di Gaio il quale cosi comincia la sua esposizione della 
tlottrina della sostituzione pupillare: si puo sostituire alcuno ai 
propri figli non soltanto nel modo sopra descritto, cioe vulgarifer^ 
nia anche in altra guisa, nel senso ci5 che se anche essi diven- 
gono eredi, ma muoiono impuberi, un altro sia erode. Segue poi 
la formula della sostituzione pupillare ed inflne il giureconsulto 
rontinua nel ])aragrafo seguente: « Quo casuy siquidem non exti- 
terit heres filius, substitutus imtris fit heres, si vero heres exti- 
terit Alius, et ante pubertatem decesserit, ipsi filio sit heres sub- 
stitutus, quamobrem duo quodammodo sunt festamenta^ aUud patrh. 
aliud Jilii » *'"). 

Dall'insieme del discorso e dalle parole del testo segnate in 
corsivo, appare chiaro che Gaio non vuole qui limitare gli effetti 
della sostituzione volgare espressa, ma solo spiegare il significato 
della formula della sostituzione pupillare da lui poco prima ri- 
ferita. Egli e percio molto artificioso Pammettere, pel motive che 
il paragrafo precedente fa cenno di ambedue le specie di sostitu- 
zione, che il giureconsulto abbia avuto dinanzi agli occhi il ciu^o 
di concorso delle due sostituzioni volgare e pupillare espresso *'). 
Piuttosto si potrebbe argomentare dal fatto che nelle Istituzioni 
di GiusTiNiANO i due casi sono espressi insieme nella formula 



*•) Schweitzer, Diss, cit., pagg. 17, 18. 

«•) Gaio, II, 179, 180. 

•") VVening-Ingenheim, loc. cit., p. 167. 
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di sostituzione *'); ma solo se alia sostitnzione volgare tacita si 
opi>onessero altre maggiori obiezioni si potrebbe invocare questo 
argomento. Qui pero ci limitiaino a domandare: forse dal fatto 
che gli antori delle latituzioni^ probabilmente solo per rendere piii 
(*.hiari 1 concetti per 1 principiauti, hanno indicato le due fonuule, 
segae che essi abbian voluto dire che non hanno luogo gli stessi 
effetti anche quando sia stata usata una formula solaf Ohi crede 
cio non pothk neppure riconoscere la sostituzione pupillare. 

<^ome regola sta dunque il principio che la sostituzione semplice 
deve interpretarsi come duplex tanto se Pespressione si riferisce 
alia sola pupillare quanto se alia sola volgare. Questa regola pero 
soffire alcune eccezioni le quali si possono tutte rlcondurre in ge- 
nerale ad una volonta di versa, vera o probabile, del testatore '"). 
Oosi non e da ammettere sostituzione pupillare tacita quando i 
coeredi siano stati sostituiti volgarmente reciprocamente, ma la 
sostituzione pupillare sia possibile soltanto per uno di essi, se 
cioe uno solo sia impubere '') od uno solo sia in rapporti tali col 
testatore che questi possa ordinare la sostituzione pupillare '). A 
ciuesto caso si riferisce il testo seguente: 

« Lucius Titius legitimum filium et alterum naturalem *^) heredes 
instituit, eosque invicem substituit. Titianus legitimus filius, quern 
]>ater anniculum reliquit, post patris mortem impubes decessit su- 
perstite matre et fratre naturali, quern etiam coheredem habebat ; 
quaero, an hereditas eius ad Titium naturalem fratrem ex causa 
substitutionis pertineat, an vero ad matrem ? Eespondi, ad primum 
casum non existentium heredum substitutionem, de qua quaeritur^ 
pertinere, non ad sequentem : si quis eorum postea decessisset intra 



*•) Pr. 1. de pup. subat., 2, 16. 

^•) «ita enim in altero utraque substitutio intelligitur, si voluntas pa- 
rentis non refTagetur)>; L. 4 $ 2 I>. /i. ^ o «8i modo non contrariaiii 
volnntatem extitisse probetur » ; L. 4 C. h, t. Cfr. nota 88, eil test-o ivi. 

••) L. 4, $ 2, D. h. t. 

•') L, 2 C. h. U 

•') Secondo il diritto delle Pandeite Tistituzione dei naturalu Ubert 
era lecita. Vedi pag. 535 del volnme precedente. 
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pubertateni, cum in naturalis fllii persona duplex substitutio locum 
habere non poterit; et ideo ad matreni legitimi filii hereditas ad 
intestato pertinet» **). 

^on puo presumersi la sostituzione i>upillare taeita <{uando un 
terzo sia sostituito colla formula della volgare a due eredi, I'uno 
<lei quali non x>ossa avere uii sostituto pupillare. Cosl rescrive 
Pimperatore Albssandro Hevero in un caso in cui la <lisposi- 
zione testamentaria suonava: si mild Firmianus Jilius et Aelia nxor 
mea — heredes non eruni, in locum eonim P. Firmianus heres esto ; 
8econdo Pimperatore e clnaro clie la sostituzione non puo essere 
considerata come pupillare, e per conseguenza la madre esclude 
il sostitttto come erede intestato del figlio morto prima della pu- 
berty**), fi infondato il volere considemre questa disposizione 
come un favore speciale per la nmdre '*); cio fu osservato da vari 
autori'') e anzi se si ammettesse Pesistenza di un tale favore 



'*) L. 45 pr. I>. /*. t. In Aloanduo e in altri editori si trova ancora 
Tuggiunta: «aliter si ejusdeni aetatis liberi instituti, invicenique Hubsti- 
tuti fiiiBsent; tunc enini altero defuncto intra pubertateni ejus, succcshio 
non ad niatrem, Bed ad Bubstitutum fratroni eju« devolvitnr ». Ma cosi 
wi aggiunge nn motivo false alia decisione, i)erocche qui non lia imijor- 
tanza alcuna Puguagliauza o differenza di etA, beuBi il fatto die I'uno 
nitt Boggetto alia patiia poteBta e Paltro no. Egli e per cio clie i piu re- 
spiugono questa aggiunta. Vedi lo ultimo edizioni del i.^orp^in iuris e Ar- 
ousTiNL'j?, Fmendationes et opiniones, lib. III. c. 1, in Ottoxe, Thesaurus, IV, 
p. 1497 ; CuiACio, Ohserrationes, lib. XVII, cap. 26. Spesso si afiemui 
clie il CuiACio si limiti ad emendare questa aggiunta perclie egli inter- 
]M>la la parola conditionis (« aliter si eiusdeni conditionis et aetatis liben 
ossent »), vedi Gebauku, nota ad /t. /. ; ma Cuiacio dice s<»mpli cement e 
che Paggiunta potrebbe ammettersi se fluonasse cosi. E, Mekillio, Va- 
riant, ex Cuiacio interpr,, lib. I, c. 37, si afifatica a diuiostrare die il 
Cuiacio in un'altro luogo accetta Paggiunta, come fa egli stesso, colla 
correzioue pero. Ma lo Schui.ting, Xotae ad h. /., V, pag. 95, osserva con 
ragione : « Cuiacius baec constanter reiecit, quicquid dicat Merillius ». 
Contro qiiesto vedi anclie Aurelius, IHspunctioiies ad MerilL, disp. 38, 
in OrroKE, III, 784 e segg. 

•') L. 4 C. /i. t. 

•®) Vedi G. de Gast, Comm. ad h, I, nel Thesaurus del Meermann, VI, 
pag. 755 e Begg. 

'") CoNNAXL's, Comment, jur, civ,j lib. X, c. VIII, n. 13 j Papil- 
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l>er la inadre non 8i potrebbe spiegare in modo soddisfacente la 
seguente costituzione di Giustiniano "). 

« Cum quidam i>raegnantem habeiis fioniugem, scripsit beredem 
ipsam qnidem suam uxorem ex parte, ventrem vero ex alia parte, 
et adiecit: si non postumus natuH fuerit alium sibi heredem esse; 
postumns antein natus impubes decessit, dubitabatur, quid iuris sit, 
tain Ulpiano quam Papiniano viris disertissimis voluntatis esse 
quaestionem scribentibus, cum opinabatur Papinianus, eundem 
testatorem voluisse i)Ostumo nato et impubere defuncto matrem 
magis ad eius venire successionem, quam substitutum; «t enim«if«r.e 
substantiae partem uxori dereliquit, multo magis et luctuosam here- 
ditateni ad matrem venire curavit. Nos itaque in hac specie Papiniani 
<lubitationem resecantes *'), substitutionem quidem in hujusmodi 
casu, ubi postumus natus adhuc impubes viva matre decesserit, res- 
puendam esse censemus. Tunc autem tantummodo substitutionem 
admittimus cum postumus minime editus fuerit, vel post eius 
])artum mater prior decesserit ». 

Fra il caso qui deciso ed il precedente c'e la difierenza che il 
terzo qui non e sostituito a tutti e due gli eredi, ma soltanto 
alP impubere. Difficilment.e pero avrebbe potuto nascere il dubbio 
accennato da Giustiniano se fosse st>ato principio riconosciuto 
che la sostituzione volgare di un terzo non deve considerarsi anche 
come pupillare ogni qual volta ci6 giovi alia madre, vale a dire 
ogni qual volta Pinteresse di lei si trovi in collisione con quello 
del sostituto. II caso di Giustiniano dovrebbe pure ricondursi 
sotto questa regola. Ma e una ben diversa questione quella se la 
disposizione di Giustiniano debba limitarsi alia sola madre. 8e 
iioi risi>ondiarao di no, il principio astratto che si potrebbe desu- 



LONius, de Huhst, dir,, c. 8 (Otto, vol. III. p. 709): A. Merbnd a, C?oi?- 
irav. jur.j lib. Ill, c. 40, n. 10. 

'*) L. ult. C. de instit, et substit,, 6, 25. 

"•) Quest* parole si potrebbero interpretare come contrarie alP opinion e 
di Papiniano, ma il complesso deiresposizione prova invece che qui si 
vnol semplicemente escladere il suo dnbbio e quiadi si aderisce iuvece 
alia sua opinione. Vedi le osservazioni del Jungheisteb sn questo testo 
nella traduzione tedesca del Corpus iuris, vol. V, pag. 969. 
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mere dalla costituzione sarebbe il seguente: quando pure alcuno 
non sia sostituito yolgarmente ad ambedae gli eredi, ma al solo 
impubere« ed il coerede di questo ne sia anche il prossimo erede 
intestato, la sostitazione non deve valere come pupiliare, salvo 
(*he il coerede maoia x>i*^>^^ delPimpubere o questi non nasca 
neppnre. Qui i^rb si potrebbe ammettere che il soatituto debba 
essere escluso soltanto sotto le condizioni enunciate dall'impe- 
ratore; perche sebbene Papiniano ed Ulpiano avessero di mira 
uu caso . concreto la decisione si fondava principalmente sul priu- 
<*ipio che il testatore, 11 quale avesse istituito insieme la madre 
ed il figlio, avesse voluto di preferenza attribuire I'eredit^ del figlio 
alia madre anzich^ al sostituto. Ma sopra tutto qui e da considerare 
il fatto che Giustiniano, il quale evidentemente voleva stabilire 
im principio sicuro di diritto, dichiani che in un caso simile, quando 
il postumo muoia impubere vivente ancora la madre, il sostituto 
debba essere escluso e anche nella limitazione aggiunta alia fine 
del testo egli parla nuovamente della madre *"). Ma dobbiamo noi 
ritenerci vincolati anche a tutte le altre particolaritil del caso 
deciso e quindi dichiarare inapi>licabile la legge quando sia isti- 
tuito erede un flglio impubere gi^ natof Questo si e sostenuto 
comunemente *'), ma senza buone ragioni. Nel caso riferito biso- 
gnava esporre le circostanze particolari come esse erano state 
addotte dalle parti, ma la ratio decidendi si ax)plica tanto al caso 
di un figlio gi^ nato quanto al caso di un i>ostumo. Egli e pre- 
cisamente Pistessa cosa se il figlio non sia mai nato o se muoia 
prima del padre; in ambedue i casi la sostitnzione volgare ha 
effetto. Ma difficilmente si puo comprendere come dalPesser questo 
espresso nella legge per il primo caso si possa argoinentare che 
anche nel secondo caso la sostituzione debba valere anche come 
pupillare. II principio giuridico dunque si pu5 formulare cosl: se 
la madre e istituita erede insieme col figlio Peft'etto della sostitu- 



"•) AvERAM, fvterpretatiouef* iurh, III, c. 17, n. 9; Wenixg-Ixgkxhkim, 
he, cf7., pag. 140 e seg. 

•') AvEKANi, he. cit.; Westphal, Testamenti, ^ 722. pag. 556. 
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7Aone pnpillare tacita si limita al caso clie la niadre iion sia piii 
viva quando mnore il figlio iinpubere "). 

Per le sostituzioni ordinate nel testamento di un soldato h 
lecito argomentare da un caso di sostituzione espresso ad uno 
non espresso solo quando possa provarsi clie tale era Pinten- 
y.ione del testatore"); non si puo invece invocare come nel te- 
stamento del non militare il principio clie nella sostituzione reci- 
proca di coeredi espressa con formula generate debba ammettersi 
soltanto la sostituzione volgare per ambedue quando uno soltanto 
possa avere un sostituto pupillare. I soldati infatti lianno facoltd> 
di sostituire a ciaseuno dei propri eredi in egual modo **); qui dunque 
avviene come se il soldato avesse ordinato una sostituzione senza 
indicare espressamente i due casi, e ammessa cio^ la prova del 
significato clie il testatore abbia dato alia sua disposizione. Questo 
principio e contenuto in un rescritto delPimperatore Alessandbo 
Heveko *') il quale pone come regola generale ehe nella eompen- 
diosa Mubstitutio di coeredi, dei quali uno soltanto possa avere un so- 
stituto pupillare, non puo ammettersi che una sostituzione volgare *") : 



*^) Cfr. Wening, loc. cit.j pag. 141 e segg. e Wkstphal, Ioc. cit. 

") L. 6 C. de test. mil. 6, 21 : L. 8 C. //. t. Che esista una diffe- 
renza in que&to riguarilo fia il testaincnto di un 8oldato e quello di un 
non soldato e cosa troppo ehiaramente espressa in ambo i casi perch^ se 
lie possa diibitare. L'opposta opinione (vedi sopra nota 65) si fonda siil 
motivo generale che nella tacita ammissione di una duplex aubstitutio sia 
un favore del testamento e che il testamento del soldato sia da favorire 
piu di qualunque altro. Ma ^ ammesso anche die nelP interpretazione del 
testamento militare si debba guardai'e sempre alle espressioni usate dal 
testatore (L. 6, 37 D. de test, mil.^ 29, 1); ora con cLo non si concilia 
quel principio, dovendo esso considerarsi piii come una presunzione di 
iegge che come una consegnenza derivante da premesse logiche. Vedi la 
trattazione seguente alia nota 88. 

•») L. 15 D. h. t. ; L. 41, $ 4, D. de test, milit. 

*') L. 6 C. de test. miUt. 

*•) « In testamento quidem eius, qui non unites fnit, si duobiis here- 
<libu8 institutis, altero, cui potuit usque ad ternpus pubertatis parens 
facere testamentum, altero, cui postea, quam lieres extitit, substitutae 
^on potuit, invicem substitutio iisdem verbis facta est, in eum solum 
<"asum earn locum habere seutentiis prudentium virorum et constitutior 

GlQck. Comm. Vandelte. — Lib. XXVIlf, Parte IV. — 5. 
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« Set! cum ex testamento militis controversiain esse proiwnas^ 
defiincta parvula eius filia postea, quam lieres extitutus patri, cuiii 
qua siniul aequis partibus heres institutus eras, substitntione iu- 
vieem facta, et mater quidem intestatae filiae sibi successioneni 
defenclat, tu autem ex substitutione ad te pertinere contendas^ 
iaris quidem ratio manifestii est, licere militibus proprio privilegio 
etiam beredibus extraneis, posteac[uam beredes extiterint, mortuis- 
substituere, sed tibi prohanduin eat, an ita f rater tuus senserit^. 

II testatore che era un soldato aveva dunque istituito insieme 
la sua figlia ed il suo fratello sostituendo Tiuia alPaltro. La figlia 
era venuta a morte nell' impubertii dopo essere divenuta erede del 
padre; alia sua ereditA i)retendevano la uuKlre come erede inte- 
stata prossima e lo zio come sostituto pupillare tacito. L'imjte- 
ratore decide clie sebbene nel testamento di un soldato si x>ossa 
ordinare la sostituzione ancbe ad un pubere per il caso cbe egli 
sia divenuto erede e percio il motivo cbe impediva nei testament! 
dei non soldati di argomentare dalla sostituzione semplice alia 
duplex non abbia qui luogo, il fratello istituito erede debba tut- 
tavia provare cbe il testatore suo fratello abbia veramente voluto 
preferire lui agli eredi intestati della figlia iinpubere *'). 

Secondo i principii iln qui espressi si possouo decidere senza 
grave difficolt^ gli eventual! casi dubbi! anche se non risolt! 
espressamente nel diritto romano. La regola e die la sostituzione 
semplice vale come doppia ogni qualvolta le circostanze o le parole 
delle disposizion! non indichino che il testatore abbia secondo 
ogni probability voluto sostituire per un caso solo. Modestixo 
dice bens^ in altero utroqiie substitutio inteUigitur, si voluntas pa- 
rentis 7wn refragettir (L. 4, § 2, i>. h. t), ma cib non significa cbe 
la volontA opposta del testatore debba apparire in modo non dubbio 
e ce lo prova la limitazione indicata nello stesso testo pel caso 
cbe ad uno de! piii coered! sia nominato un sostituto in utrumque 



nibns divorum parentum nieorum placet, quo ntriquo pari ratione potuit 
8ub8titai». Vedi Wening, loc. cit., pag. 143 e segg. 

•^) Cfr. DoNELLO, Comm. ad L. 6 C. de test, ?ii«7., n. 8 ; Wening , 
loc. cit., pag. 138 e aegg. 
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i^asum, non meno clie la decisione clie in altri casi si accetta contro 
la sostiUizione doppia per semplice probabilitj\. Se poi si amraette 
C'lie la regola oltrepassi i limiti della verity logica in nianiera 
ehe essanonsia una conseguenza, ma una presunzione di legge *'), 
certo si deve propendere a dare il valore di una probabilitii in 
fienso contrario a qualunque cireostanza ed a qualunque espres- 
fiione del testatore, la quale possa far sorgere dei dubbi contro 
la conseguenza. Se pertanto il testatore abbia per esempio sosti- 
tuito soltanto per il cosl detto casus voluntatis (es. istituisco niio 
figlio e pel easo che egli non voglia divenire liiio erede gli so- 
stituisco A)j difficilmente potnY i)ronunciarsi per la sostituzione 
duplex, dovendo prima ammettersi per conseguenza la sostituzione 
volgare anche per Paltro easo e poi argomentare ila questa la 
pnpillare "). 

Ma si i>otr^ in modo analogo argomentare^ anche quando vi 
sia stata effettivainente la sola sostituzione volgare, dalPun easo 
alPaltro; per esempio dal casus voluntatis al casu^ impotentiaef Di 



"•) Qaesta e anche presso a poco Topinione del Merenda, che suol 
degignarsi coiuc un'opinione speciale intemiedia. Egli dice che, sebbene 
gV iniperatori roiiiani nelJa lore disposizione che la sostituzione simplex 
debba riferirsi per regola ad ambo i casi sian parti ti dal concetto che 
cio risponda all' intenzione probabile del testatore, la esattezza di questa 
conseguenza non e punto evidente (Merexda, Controversiaehtris^ lib. Ill, 
c. 43). Accettando questa opiuione (e mi pare che non si dovrebbe dn- 
bitarne) ne deriva che la conseguenza in discorso ha la natura di una 
presunzione, quindi di un diritto singolare da applicarsi nel modo piii 
ristretto. 

*•) II Wening, loc. cit.y pag. 133, n. 1. ammette anche in questo easo 
una duplex suhsiitntio perche nelle espressioni del testatore non c'6 alcun 
indizio che egli avrebbe respinto la sostituzione pupillare tacita. Ma dove 
e parola della necessity di una tale dichiarazione? Anche nei casi pei 
qnali sono riconosciuti espreasaniente limiti e conseguenze si parte sol- 
tanto dal fatto che dalle circostanze appaiono dubbi speciali contro I'am- 
missione di quella presunta volont^ del testatore. Lo stesso W. non ha 
il eoraggio, e con ragione, di deciders!, come pur dovrebbe, per la duplex 
snbstituiio nel easo di sostituzione diversamente fatta per due figli im- 
jmberi (all'nno vuhjariter^ all'altro pupillariter) , Vedi pag. 134, n. 4. 
Confr. il testo qui sopra. 
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solito cio e ammesso ••), ina senza sufficienti motivi. L'opinione 
si fonda principalinente sulPanalogia della disposizione per la 
quale la sostituzione semplice s'interpreta di regola come do])pia. 
Le analogic di questa specie pero sono seinpre iin po' incerte, percli^ 
se la decisione della legge riposa sopra argomenti di probabiliti\,' 
h necessario clie vi sia uguaglianza delle premesse per applicare 
la legge ad im caso non contemplato ed evidentemente le pre- 
messe di fatto dalle quali si argomenterebbe qui la volontA pro- 
babile del testatore sono molto diverse da quelle suUe quali ri- 
posa Pargomentazione della sostituzione doppia dalla semplice*'). Ma 
quando pure si ammetta clie la probability della volontii del te- 
statore riposi qui su motivi altrettanto buoni quanto Pargomen- 
tazione della sostituzione doppia dalla semplice, Papplicazione 
analogica deve sempre ritenersi inammissibile perclie in quella 
conclusione sono superati i limiti della ordinaria argomentazione 
consequenziale, e noi abbiamo qui a che fare proi)riamente con 
una presunzione di legge dalla quale e esclusa Pinterpretazione 
analogica *'). Si puo dunque domandare soltanto se vi siano mo- 
tivi che giustifichino tiili argomenta^ioni, in altre parole se si 
X)ossa dire die secondo una grjinde i>robabiliti\ il testatore abbia^ 
pur menzionando un caso solo, avuto di mira Pescliisione degli eredi 
intestati a favore dei sostituti in tutti i casi. Questo certamente 
e assai dubbio. NelP interi)retazione delle leggi e di ogni scritto 
in generale si deve partire dalla regola cbe clii scrisse non si sia 



»•) Vedi per es. Voet, ad Pandectas^ ^. ^, $ 12; Hokpfnkr, Comm., 
$ 500 e gli scrittori ivi citoti. Anclie il Hellfeld, h. /., difendc questa 
opinione, come quasi tutti gli scrittori antichi c), 

»') Confi'. ViNNio, ad2>r. I. de, nth/, snbst. n. 3; IIubeuo, ad Pandectas 
h, f., ^ 1. 

") Weber, Ueber die VerbindUvhkeit znr Beweisfuhnniij, ecc. [SulPob- 
bligo della prova nel proceseo civile], p. V, $ 3, ediz. liEFFTKR, p. 84. 



c) Vedi fra i moderni nello stesBo senso anehe Windschkid, Pandeite, $ 557; 
Dernburg, Pandette, III, ^ 88. Analogamente dispone il iiostro Codice civile 
airart. 896, e il Codice civile germanico, J 2097. 
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gervito delle parole da lui scelte senza un motivo, e solo qiiando 
la volontA, diversa sia chiara 6 perinesso allontanarsi dal sigiiifi- 
cato delle parole. Ora quando un testatore avesse voluto esclii- 
dere veramente tutti gli eredi intestati a favore del sostitutOy 
egli lo avrebbe certamente fatto conoscere con un'espressione gene- 
rale, come per esempio: « se A nou sia mio erede, lo sia B », anziclio 
colla indicazione speciale di un caso dalla quale avrebbe i)otuto 
sorgere il concetto cbe vi fossero anclie altre eventualitfi per le 
quali fosse impedito Pacquisto delUerediti^ per parte delPerede 
istituito. Si puo forse ammettere con grande probabiliti\ che 
sia sempre stata intenzione del testatore di escludere la succes- 
sione intestata a favore dei sostituti, bencbe nella espressione 
generale si A heres non erit egli dovesse naturalmente avere 
di mira soltanto uno dei due casi d'impedimento, vale a dire non 
e forse da escludere che, richianiata la sua attenzione anclie snl- 
Faltro caso i)ossibile, egli avrebbe dicliiarato di voler includere 
ancbe quello. Ma se egli esprime letteralmente soltanto un caso, 
per esempio: se A non vorrjl diventare mio erede, Paltro caso 
possibile, quello cbe egli non i)ossa, h cosi vicino al suo ordino 
d'idee che non si puo credere che egli abbia dimenticato questo. 
Quanto sia pericoloso Pargomentare dal non volere al non potere 
e viceversa, e riconosciuto in un caso che si deve considerare come 
analogo al nostro '^), benche certamente esso non valga a risol- 
verlo, anzi neppur si questioni in esso circa Fargomentazione da 
un caso espresso ad uno non espresso ®^). Un testatore, che avea 
destinato la sua figlia in sposa ad un giovane Filippo, legava 
alia figlia un fondo pel caso che sposasse Filippo, lasciando invece 
il fondo a quest'ultimo pel caso che non lo sposasse. La figlia 
muore impubere : secondo Papiniano il legato a favore di Filippo 
deve ritenersi estinto. II padre infatti, si argomenta, pensava solo 
alia possibility che la figlia riftutasse di sposare Filippo; ora 
poiche il matrimonio e stato reso impossibile da un impedimento 



*^) ViNNio, h. ?., n. 3 in fine. 

•*) L. 101 pr. D. de cond, ct dem . 35, 1. 
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indi pendente dalla volonti\ della fanciuUa, la condizione del fede- 
comwesso e nianeata. II padre aveva pensato soltanto a qael caso; 
ne con cio e detto che e^li volesse escludere il fedecommesso 
nell'altro caso, tuttavia la disposizione cade, fi cliiaro clie una 
applicazione aniilogica di qnesto teste al caso nostro e pienamente 
giiistiftcata ^'). Anclie altrove e riconosciuto die le istitiizioni di 
erede debbono per re^ola interprotarsi alia lettera q nan do il testa- 
tore invece di see<?liere una es])res8ione generale si sia liniitato alia 
indicazione di un caso detenninato *•). A maggior ragione deve 
ritenersi una singolaritt\ I'argomentazione dalla sostituzione seniplice 
alia doppia e in particolare dalla volgare alia pupillare e non deve 
animettersi i>erci6 una interpretazione estensiva ad altri cawi. In 
tutti i casi di questa specie perb non e vietata la ricerca della 
volont^ del testatore e se e anclie soltanto probabile die questi 
non abbia voluto escludere il caso cbe non lia nienzionato, secondo 
il principio die nel dubbio si deve pronunziarsi per la maggiore 
validitA possibile delle disj)Osizioni di ultima volontA, si dovr^ rite- 
nere come esi>res8o anclie il caso non espresso. Gli avversari pos- 
sono ricbiamarsi ad alcuni t^sti nei quali ^ ammessa una esten- 
sione del significato letterale sulla base di una probabile volontA 
del testatore »'), quali la L. 22 pr. D. ad S. C. Treb., 36, 1, dove 
una sostituzione fedecommessaria ordinata pel solo caso die 11 
l)adre del sostituto non fosse ])iii in vita e estesa al caso di enianci- 
])azione del figlio di questo •') e la L. 20, § 5, I), de Uberis etpostumis. 



*') Anclie Haldo trovava in ci6 lui argoiuento coiitro I^aiumisnibilitii 
della deduzione da nn caso all'altro, sebbene egli fosse per la questione 
preseute dell 'opin ion e contraria. Vedi Regii, Miiant, iuris ciriiis 7i6., 
o. 22, in Ottone, II, p. 1491. 

'*) Gos^, per es., nella L. 10 D. de liheris et post., 28, 2, dove I'isti- 
tuzione di un postnrao pel caso « che dopo la nna morte mi nasca un 
iiglio » non vale se il flglio nasce vivente il testatore, e vieeversa. 

•') VoEr, ad Pand., loc. cit.; Stuvk, Cant, test., c. XVIII, membr. I, 
^ 9 ; PuFENDOKF, Obscrv. ivr. ww/r., t. II, obs. 98. 

»») <t — intellecta niatris (la testatrioe) voluntate, quae, quia non cre- 
diderat, i)atrem cos einanciijaturiini, distiilerat in mortem oius fideiconi- 
nussum, non dilatura id in mortalitatem, si eum emaneipatunim spe- 
rasset ». 
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28, 2, nella quale Tistituzione di un postuiiio nipote pel caso clie 
egli sottentri per la morte del padre nel posto di lui come 8uus heren 
^ dichiarata valida anche pel caso die il padre esea dalla fanii^lia 
per capitis dmiinutio *•). Di questi principii puo farsi senza dubbio 
applieazione anche al nostro caso. Se, j^v esempio, I'istitnzione sia 
fatta in qnesta forma: se Perede istituito miioia prima di me o 
prima dell'acquisto delPeredit^ io gli sostituisco Tizio, dovn\ senza 
dubbio estendersi la sostituzione ad ogni altro caso in cui per 
qualsiasi motivo Perede diventi incapace. Qui deve ammettersi 
seeondo ogni maggiore probability^ che il testatore si sia limitato 
ad enunciare il caso piti comune, senza volere per cio escludere 
gli altri casi ""). 

§ 1448. 
Soggetto della sostituzione *). 

Poiche la sostituzione e Pistituzione di un erede eventiuile 
(§ 1445), cosi e cliiaro die In ca])acitA* di essere sostituito dipende 
da quella di esser istituito erede *). Una condizione aggiunta 



•') « nt ad Bimilitudinem mortis ceteri caRiis admittendi sint ». — 
G. A. Struve, Synt. ii/m ciriliSf exerc. XXXIII, th. 13, invoca anche 
la L. 3 C<kI. de hered, inst,, 6, 24, dove pero la sostituzione 6 ordinata 
espresMimente pei due casi (« qnodsi ex aliqna causa primus heres here- 
ditateui lueaiu adire nohterit vel non potuerit, etc. »). Sul dubbio che 
sorgeva tuttavia in tal caso vedi piit oltre ^ 1449. 

'••) II TH03IA8I0, ad Hnberv7n, p. 1294, cita alcuni altri casi nei quali 
si puo con probability argomeutare dal casns voluntatis al castis impoten- 
tiae : per es. un uomo vecchio e debole istituisce erede un giovane e gli 
noiuina nn sostituto si heres esse nolit, o, vice versa, un uomo porero di 
eta avanzata ^ istituito da un giovane niolto ricco e gli e sostituito un 
altro pel caso che « egli muoia prima di me ». Ma da quosti casi non si 
puo desuinere come regola generale che sia lecita Pargomentazione da un 
caso aiP altro ogni qual volta non sia espresso il contrario. Vedi anche 
ScnwEPPE, Das JRoem, Privtttrecht [Diritto privato rouuuio], edito dal 
Meyer, vol. V, $ 811, pag. 103, nota 2. 

'; Xel Hellfeld sono espressi al J 1447, n. 3 e 4, due altri principii, 
che evidentemente non hanno alcun nesso colla presente trattazione, ma 
toccano pinttosto Pargomento del $ 1449. 

'; II Hellfeld cita la L. 10, M» D. ^. '•• 1ft quale pero contiene solo 
il prineipio che il padre il quale istittiisce come sostituti pupillari i propri 
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Hll'istituzione di erede nori e da ritenersi senz' altro a^ginnta 
nnclie alia sostitii/.ioiie perch^ devo ammetterai coine rejjola che 
il testatore abbia avuto di mira di escliidere il piii possibile la suc- 
<!essione intestata inediante la sostitiizione '). Anclie il rapi>orto 
fra la sostitiizione e Pistituzione e determinato dalParbitrio del 
testatore *). Egli pub dunque : a) sostitiiire ad un erede piu eredi, 
per esempio se A noii sarA erede gli sostituisco B, G e D; ft) a 
piu eredi uno solo, per esempio A, B e C siano miei eredi e se 
lion lo siano sostituisco loro D; c) alcuni singoli eredi al posto 
<li altri singoli, per esempio: A, B g C siano miei eredi e pel 
oaso cbe non lo siano sostituisco nd A D, a B E ed sl C F. 

In particolaie per cio die riguarda il secondo caso il sostituto 
entra soltanto dopo elie tutti i primi istituiti siano vennti a inancare, 
il diritto di accrescimeiito dei coeredi prevale snl diritto dei sosti- 
tuti * "). Ma pub essere disposto il contrario: o pub la disposizione 
esser fatta in modo da togliere o limitare il ius accrescendl a fa- 
vore del sostituto, per esemx)io: se il testatore disponga che nel 
caso di mancanza di uno dei coeredi una parte della quota di 
qiiesto vada al sostituto, in modo clie per il resto abbia luogo il 
iu8 accrescendi. Xel terzo caso si applica la regola inversa, cioe il 
ii(8 aecreHcendi e escluso dai sostituti quando non sia determinato 
es])ressainente il contrario * ^*). 

I coeredi possono essere sostituiti agli altri coeredi mancanti : 
la sostituzione vicendevole di tutti i coeredi si chiama suhstitutlo 



eredi necessarii, eredi eioe die divengono tali ipso iure, attribuisce loro 
questa qualita aiicli© nel riguardo della eredita pnpillare ($ 1451). 

') L. 73 I), dc heredib, insf.i c Sub couditione heredi instituto si Aub»n- 
tnamus, nisi eandem conditionem repetemiis, pure euni heredeni 8ub«ti- 
tuere intelliginuis ». — Heinfxcius, ad Leg, Jul, ct Pap. Pojyp.y p. 413. 

') L. 36 $ 1 D- '<• '•' MI. de vulg. subst. 
a) Arg. L. 10 C. h. t. — Vixxio, ad ^ 1 I. de vuhf. subftf. 

'b) Pai:lli, Pec. sent., lib. IV^, tit. 8, $ 26 in f.; L. 2 $ 8 I), de 
hon. po8». sec. tab. 37, 11; L. un. $$ 3, 4, 7 C. de cad. ttfU., 6, 51: 
liATMEiSTKU, Das AinrachsitHffsrecht uiiter Milerben nach R. P. [II diritto 
di aecrescbuento fra coeredi per diritto romano], Tubinga 1829, p. 140-143, 
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reciproca •) e se sia ordinata con una espressione generale {eosque 
invicetn suhstituo) essa e cliiamata compendiosa o brtviloqtta substi- 
iutio ^). 

Xella sostituzione fra coeredi vale lo stesso principio cbe nel 
iu8 accrescendi, cioe che la quota degli eredi sostituiti costituisce 
la norma per la divisione della parte niancante quando il testa- 
tore non ne abbia indicata altra "). Si intende da s^ che i prelegati 
<;he Perede riceve dai x)ropri coeredi non sono computati nella 
sua quota '). Si computa invece cio clie Perede riceve per dlritto 
di accrescimento o per altro modo di ingrandiiuento della sua 
quota. Appartiene a questo punto il seguente testo di Gaio tratto 
ilal libro III del commentario alia legge Giulia e Papia: 

« Si in testamento beredes scripti it« alicui substituti fuerint, ut 
si is heres non esset, quisquis sibi heres esset, is in parte quoque 



•) L. 4 $ 1 D. h, t, Confr. le due dissertazloui di Keltter e Clee- 
MANN citate pin oltre alia nota 26. 

-) Qiieste desigaazioni sono state foggiate suUe segiienti espressioni dalle 
foQti : « Si vero substitutio in secundum casum^ vel expressa vel com- 
pendio — reperiatur » (L. 8 C. h. t,)» « Haec verba: Publhis, Marctis, 
Cajus invicem substituti he redes mihi sunto^ sic intei-pretanda sunt, ut 
breviter videatur testator tres instituisse heredes, et invicem eos snbsti- 
tuisse ». La breviloqua substitutio adiinqne pa5 essere immediatamente 
-eonglVinta coUa prima istituzione ; per es. ^, Be C siano miei eredi e 
i^iano sostitniti reciprooamente I'lino airaltro. 

•) ^ 2 I. de vuhf. subst.; L. 24, L. 41 $ 1 D. /*• t.; L. 1 C. /i. /. 

') Arg. L. 59 $ 3 D. de liered, inst.y 28, 5; L. 75 $ 1 D. de ler/atis, 
II, 31 : L. 1 C. si cerium petatur, 4. 2 ; Ro:<siiirt, Die Lehre row den 
Vermaechtuissen [La dottrina dei legati], vol. I, pag. 273, n. 3. Di opi- 
nione diversa sembra essere Schneider, JJas altciviie und lustinianische 
Antcachsungsrecht [11 diritto di accrescimento nei legati secondo 1' antico 
•iliritto civile e il diritto ginstinianeo e le disposizioni caducarie della legge 
Oiulia e Papia], Berlino 1837, pag. 196 seg. II princijiio die il coeredo 
poBsa far valere il suo diritto al prelegato median te V actio familiae er- 
■ciscundae (L. 17 $ 2 D. de ley,^ I, 30) h per6 una semplice consegiienza 
dei rapporti obbligatorii che esistono fra cueredi soltanto perch^ tali, di 
maniera che tutto cio che essi si debbano reciprocamente si richieda con 
una sola e stessa azione ; ma da ci6 non segue che essi abbiano anche in 
tal rignardo qualitA di eredi, le fonti dicono anzi in modo assai esplicito 
il contrario. 

Gi.acK, Cornm. Pandette. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 6. 
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dejlcienie eimet here*; pro qua parte qnisqne lieres extitisset, pro 
ea fiarte enm in portione qnoqne deficientis voeari placet, neque 
interenne, iure infftitutionis quUque ex majore parte heres /actus esset, 
an qwpd per legem alteram partem alieitjus rindieasftet » '*). 

Qui non e presnpposta una sostitnzione reciproca, ma vi ha 
HfyHtitir/Aone de^li altri coeredi ad iino di essi ; il testatore ha 
]HiT ri^iiardo a qiiesto laseiato in vigore il normale ius accre- 
neendi. Be nno o I'altro di qnesti manchi prima deiraeqnisto della 
Hna quota e percio venga ad aamentarsi la qnota dei coeredi, 
qaeHto anmento non e computato per determinare qnanto ciascnno 
riceve della quota vacante di colui al quale gli eredi sono stati 
HOHtituiti. I compilatori devono aver pensato a questa applicazione 
e anclie gli anticlii inteq>reti infatti cosi intendono il testo '*)• 
Xon 81 vede pero come avrebbe questo potuto intendersi diversa- 
Tuente Heeondo i princijiii di diritto generalmente ammessi. Se in- 
fatti la parte che si aggiunge alia quota di alcuno sul diritto di 
jujcreHcJniento non deve essere computata come un aumento della 
(|Uota, essa non deve essere neppure computata alPaltro e in tal 
cuHO resterebbe necessariamente qualche cosa della quota vacante, 
ci() ulie non si concilia colla regola nemo pro parte testatusj pro 
parte intestatus decedere potest. Questo conduce .ad ammettere clie 
il testo avesse originariamente un altro seiiso, cosa ormai ricono- 
H<*iuta flno da quando si 6 incominciato a studiare il diritto civile 
Htorlcamento. 11 testo cioe si riferiva alia disposizione della legge 
Pai)ia Hulla caditcorum rindicatio per parte di coloro che erana 
prcferiti alPerario ") e si deve ammettere che sulla fine siana 
interpolate alcune parole; le parole per legem si riferiscono alia 



••) L. 5 I). ;*. t. 

") VcmH por OH. la GloHtta di Accuitsio, Baldo ed altri ad h, L 

") Ft\ HAi.DriNi's, de iHve novo, lib. IV (Jurispnid, Rom, et Att.y 

vol. I, pRg. 1186); i/<io. GoTHOPREDUS, ad capita legis J%iL de maritand^ 

ordinih.^ in nota ad c. XI (Otto, Thes, jnr. Bom., vol. Ill, pag. 220); 

Thorn, PAi»iLU>Nirs, de jure accrescendi {Otto, Thes.^ vol. IV, pag. 767) ; 

Hkink((^ut8, ad hg. Jul. et Pap. Popp.^ p. 286 e seg. Vedi nota se- 

gucnte. 
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legge Papia e invece di alteram partem il testo diceva in origine 
caducam partem '^). 

GiusTiNiANO stesso ci attesta come i testatori fossero indotti 
da questa legge a fare delle sostituzioni alio scopo di evitare la 
cadacit^ ^*). S'intende da se come per cio uno clie non avesse 
11 ius capiendi non potesse neppure essere sostituito validamente. 
Si disputava soltanto se nei casi di semplice mancanza relativa 
della capacity fosse possibile una sostituzione piipillare. Un co- 
niage, per esempio, non poteva ricevere Pintero lascito dal testa- 
men to delPaltro coninge se non qdando avesse almeno un f)glio 
nato da quello '^): posto ora die il marito istituisse erede 11 figlio 
natogli dal primo matrimonio e sostituisse a questo la sua seconda 
moglie dalla quale non aveva avuto figli, la quale pero poicli^ 
aveva avuto figli nel primo matrimonio aveva la capaciti\ di ri- 
cevere da terzi^ si domandava se essa potesse come sostituta pu- 
pillare ricevere anclie quella parte di patrimonio del tiglio clie a 
questo veniva dal padre. Giuliano era di opinione clie a lei, 
non spettasse altro che quanto i)ot«va ricevere per legge; Terenzio 
Olemente, il quale riferisce Topinione di Giuliano, sembra in- 
vece ritenere clie essa possa ricevere insieme colla ereditik del 
pupillo anche il patrimonio del i>adre, perchfe questo e divenuto 
per ereditd> patrimonio del pupillo : ttolidum ex ea causa capiet quasi 
a pupillo capiat **). In ogni caso e riconosciuto cosl che il sosti- 
tuto dovrebbe come erede del testatore avere la piena capacitas 
capiendi. Difficilmente anche le dicbiarazioni di Giustiniano circa 
le sostituzioni occasionate dalla legge Papia possono riferirsi a 
casi di questa specie, perche la caducitii non puo piti aver luogo, 



*^) RcDORFF, Ueber die caducorum vindicatio [^nWa cadncorumrindicatio] 
nella Zeitschrift fur geschichtUche Eechtswissenschaft [Rivifita di giurispni- 
denza storiea], vol. VI, n. 6, p. 405 ; Schneider, Anicachsungsrecht 
[Diritto di accresciinento], pag. 240, iiota 98. 

**) L. 1 pr. C. de cad, toll., 6, 51. <'fr. Hugo, Rechtsgeschichte [Storia 
del diritto romano], pag. 934, 11.^ edizione. 

**) Ulpiano, XVI, ove sono enumerate anche le altre eccezioni. Vedi 
anche il testo alia nota 21. 

»«) L. 6 D. h. t.-f Hrineccius, p. 286. 
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neppnre senza la sostituzione pupillare. In ogni caso perb h fuori 
di dubbio che il testo di Gaio si deve riterire ad una sostitu- 
zione volgare. Eineccio lo spiega in qnesto modo : se ad un coerede 
e lasciato per legato pifi di quanto egli possa ricevere per legge^ 
questo di x>iu cadrebbe all'erario e per evitare cio fa immaginata 
la formula di sostituzione riferitaci da Gato ' '). Per animettere questa 
spiegazione bisognerebbe ritenero die all'erario cadessero soltanto- 
i legati e non anclie le quote di ereditA caduche e cbe vice versa, 
la caducorum vindicatio dei coeredi non spettasse pei legati. Certa- 
mente Eineccio non voleva dire nessuna di queste due cose, 
benche sia vero clie non tutti i coeredi i quali potessero ricevere 
per intero il lascito, o in altre parole avessero la solidi capacitasy^ 
fossero per cib solo autorizzati alia caducorum vindicatio. In ge- 
nerate poi il diritto degU eredi capaci a riguardo delle parti 
mancanti non era cosi pieno come talvolta si e ammesso e difli- 
cilmente si potrebbe porre in dubbio cbe appunto da cib sia stata 
occasionata la formula di sostituzione riferitaci da Gaio. In primo 
luogo infatti vi erano varie specie di diritti per gli eredi aventi la 
solidi capacita^, e cioh il ins antiquum in cadueis^ per i discendcnti ed 
ascendenti fino al terzo grado, la cadu^corum vindicatio e la solidi 
capacitas '*). II primo comprendeva : a) Pordinario diritto d'accre- 
scimento per gli eredi, onde le persone privilegiate sopra nomi- 
nate dovevano essere istituiti eredi per poternefar uso '*) e questo 
diritto non si estendeva poi <?lie alia quota di ereditiY accresciutaj 
h) la liborazione dalPobbligo di pagare i legati caducati. La cadu- 
corum vindicatio costituiva dunque un privilegio delle persone 
cui spettava di fronte alPernrio per tutto cib clie poteva essere 
considerato caduco. Queste persone erano heredes e legat^irii patresj 
cioe solt^into uomini che avessero almeno un figlio e fossero stati 



'•) Hkixeccius, p. 287. 

") Di aiiibedue si occnpa il teste di Ulpiano, I, 21. Vedi Schilling^ 
Animadver^ionnm criticarum ad Uip, frafpn,, sp. I, Lipsiae 1830, pag. 4^ 
c segg. 

'") Ulpiano, XVIII; L. 1 pr. in fine C. de cad. toUendis; Rudorff, 
loc. cit., pag. 402 ; Sciixeider, Joe. cit., pag. 196. 
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onorati nel testaniento "). OU.re le persone aventi il ius antiquum 

e la caduconim vi7idicatio ve ne erano altre alle qnali spettwva la 

solidi capaeitas senza qael diritto ed erano le donne die avevano 

il nnmero prescritto di figli e il coniuge per cio che gli era 

stato la8ciato nel testemento delPaltro coninge pnrcli^ il marito 

non avesse piu di 25 n^ la inoglie pifi di 20 anni **). Poteva 

pereio avvenire spesso clie anche esistendo snbietti capaci di ere- 

ditare, qnalcbe cosa dcU'ereditA andasse alPerario contro la volontiV 

del testatore "). In tiitti qnesti casi per5 la sostitnzione aiiitava, 

vale a dire che se era sostitnito nn capace egli aveva diritto 

come tale alle parti cadncbe anclie se non gli spettava il ius 

antiquum ne la caducorum vindication Cosl si spiega facilmente 

come GiusTiNiANO potesse dire : Testamentorum conditorihuH gra- 

viasimi caducorum obaervatio visa est ut et suhstitutiimes intro- 

ducerent ne fiant caduca "). Lo scopo si otteneva nel niodo il 

piu semplice, almeno per le quote mancanti, con una sostitu- 

zione vicendevole dei coeredi, purche fra essi si trovassero del 

snbietti capaci; per riguardo ai legati caducbi si avevano ancbe 

regole special], ma bastava clio nno solo degli eredi avesse la 

eaducorum vindicatio. Nel caso deciso da Gaio non si parla di 

sostitnzione reciproca, ma fe ammesso che ad un coerede fossero 

sostituiti gli altri mediante la formula generale quisquis mihi 

heres erit ; se si avvera il caso di sostitnzione, la quota mancante 

81 divide fra i coeredi sostituiti iu proporzione della quota di 



=•) Gaio, II, ^ 206, 207, 208 ; Fragm. de iiire fisci, J 3 ; Schneider, 
loe, eit.^ p. 168-170. 

••) Ulpiano, XVI. Altri casi vedi in Schneider, /oe. ei7., pag. 223 
e »egg. 

") Seoondo lo Schneider, Ioc. cit., pag. 122-131 e pag. 153, la parte 
non acqnistata per niancanza di 11 gli non era caduca ma vacante, qiiindi 
81 accpuHtava tosto all'erario senza preferenza alcuna per qiielli che ave- 
vano secondo il ius antiquum la eaducorum vindicatio. Ma quest' idea 6 
troppo artificiosa per poter inspirare una solida fidiicia nella sna veritft. 
Vedi in contrario Huschke, recensione dello scritto dello Schneider negli 
Annali della giurisprudenza tedesca [Jalirbficher fiir die deutsche Rechts- 
wissenscbaft] del Richter, anno 1838, fasc. IV, pag. 317. 

") L. 1 pr. C. de cad, toll. 
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ciiisciino, compiitiindo in questa anclie icaducada ciascuno riven- 
dicati. Ma poiche la cadiicitii noii esiste piii nel diritto giusti- 
nianeo, noi dobbiamo interpretarc alia lettera le parole final! del 
testo e riferirle a tutto cio clie Perede acquista per disposizione 
di le^ge. Deve percio ritenersi indubbiamente die il principle ain- 
inesso da Gaio si riferisca non solo al diritto di accrescimento, 
ma anche a cio cbe il coerede acquista come erepticiinn ^*). 

Le sostituzioni servivano dnnque ad impedire clie le quote di 
ereditii ed i legati caducati andassero al fisco ed esse erano ancbe 
nn mezzo i)er escludere la cadncorum vindicatio, sostituendo terzi 
o coeredi cbe non avessero quel diritto o cbe in ogni caso fossero 
])er eseroitarlo insieme con aUri. In questo modo la sostituzione 
dei coeredi pno giovare ancora per ottenere un risultato diverse 
da qnello del diritto di accrescimento legale; il testatore, per es., 
vuole cbe mancando uno degli eredi sia anmentata soUanto la 
quota di un altro singolo e non di tutti, oppure vniole attribuire 
pin a uno cbe ad un altro ''). E cbi non vede la differenza fra 
la sostituzione reciproca dei coeredi ed il ius accresoendi quaudo 
non siano stabilite diflferenze riguardo alia entity della parte cbe 
si accresce, qiiindi in particolare quando la sostituzione sia fatta 
con una espressione generale, compendiosa o breviloq^unV^ II To- 
MASio ha sostenuto contro Ulrico Ubkro cbe non vi fo-^se dif- 
ferenza essenziale e cbe, dopo Pabolizione delle leggi caducarie, 
questa sostituzione sia divenuta inutile-'). Oertamente deve am- 
mettersi cbe senza le leggi caducarie difficilmente si parlerebbe 



'*) Intorno ai casi nei quali gli erepticia non epettano al fisco, vedi 
il mio Trattato di Pandette, ^ 791, 7.» ediz., n. II. 

'•^) $ 2 I. de vulg. subst, ; L 24 in fine D. h. t, Cfr. ViNXio, ad 5 2 
I. de vuhj. suhst., n. 2. 

^*) Infatti: « ex bis verbis, eosqne invicem siibstituo, non adeimtis 
portio Rcriptis heredibuft pro niodo sibi... quaesitae portionis defertur*. 
L. 41 $ 1 D. h, t, Cfr. in generale sulla qnestione Reuteb (resp. Su- 
torins), de substitutione reciproca eiusqne a iure accrescendi dificrimine, 
Halae 1750 ; Cleemanx, de reciproca cohaeredum substitutione, Lipsiae 1750. 

^•) Thomastus, nova additio ad Hnberi praelectiones, vol. I, ovvero ad 
I. tit. de vuhj, subst., $ 2, pag. 197. 
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nelle fonti di qaesta sostituzione, essa non sarebbe stata certo 
occasionata dalle pocbe dlfforenze clie, esistendo essa ancora, 
debbono logicamente e giuridicaniente ammettersi. Qiiesto perb 
non e iin luotivo per negare assoliitainente la diflferenza vera e 
pnitica ■•). Gli scrittori che banno trattato ex profeaso qiiesta ma- 
teria si sono pero sforzati di fare apparire la di£ferenza come ]>iu 
importante die non sia ed banno enumerato una quantity di diversiti\ 
particolari le quali o non esistono, o riposano sopra la dicbiara- 
zione espressa del testamento, o Hono semplicemente modi diversi 
di esprimere la stessa cosa "). Le diversity, vere si riconducono 
tntte ad iin principio solo: nella sostituzione dei coeredi esiste 
una doppia istituzione di erede per cui Perede puo divenire erede 
per un motivo e riflutare la quota deferitagli per un altro motivo'*); 
invece il diritto di accrescimento riposa sul fatto che i coeredi 
bmitano reciprocamente il loro diritto per la propria esistenza, 
ma in se ciaseuno ba un diritto al tutto cbe diviene ipso iure 
efficace quando Paltro coerede mancbi. Da cib segue cbe il di- 
ritto di accrescimento opera necessariamente e quindi nessuno 
puo rinnnciare alia parte aecresciuta, e se ancbe il caso di man- 
canza avviene dopo la morte dell'erede cbe ba gii\ acquistato la 
sua parte, non di meno la parte del mancante va ipso iure ai suoi 
eredi ''). Diversamente vaiino le cose nella sostituzione, peroccbe 
qui vi ba una seconda istituzione e il diritto non si puo consi- 
derare come deferito flncbfe il primo istituito non sia mancato ^"), 
di guisa cbe, almeno a rigore di diritto, il sostituto come tale 
non acqnista ipso iure e non pu6 quindi trasmettere tale diritto 



") Reuter, Diss. cU., pag. 37 e wtgg. 

") Vedi gpeciabnente Reuter, Diss, ci7., J 30. 

") L. 76 $ 1 D. de acq. vel am. her., 29, 2. 

»') L,. 9 D. de SHIS et legit., 38, 16; L. 31, L. 53 $ 1 !>• de adq. rel 
om. her., 29, 2. Qiiesta conseguenza si trova mitigata nelle L. 55, 61 
D. eod. Confr. Mayer, Das llecht der Anwachsnmj [II diritto di accre- 
Bcimento], Tubinga 1835, J 10 e le iiiie Fandette, * 787. 

") Confr. Schneider, AnwacJisunfjsrecht [Diritto di accrescimento], pa- 
gina 48. 
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agli eredi ^^). Questa differenza fra il diritto di accresciinento e 
la sostituzioDe e riconosciuta in generale nel teste seguente: 

« Si ex pluribus legitimis beredibus quidam omiserint adire liere- 
ditatem, vel morte, vel qua alia ratione iinpediri fuerint, quo minus 
adeant, reliquis, qui adierint, accrescit illoruni portio, et licet de- 
cesserint antequaui accresceret, hoc ius ad beredes eorum pertinet. 
Alia causa est instituti lieredis et coheredis subntitutiihuic enim vivo 
ilefertur ex substitutione hereditary non etiam, si decesserit, heredem 
eius sequitur » ^*), 

. S'intende da se cbe il diritto di accresciuiento non perde ogni 
sua efficacia pel solo fatto delPesisteuza della sostituzione reci- 
])roca dei coeredi, ma esso resta come dormiente ftnche la sosti- 
tuzione ba efficacia; percio se il coerede rinunci alia propria parte 
di sostituto egli non puo rinunciare al ius a^crescendi quando questo 
sia giuridicauiente necessario '* *). Questo sarebbe il caso se per es. 
la conflizione aggiunta alia sostituzione non si avverasse ^'" ^) o se 



") L. 10 pr. L. 45 $ 1 I), h, ^; L. 81 D. de acq. her,, 29, 2; Bau- 
Mr.iSTKTi, Amcachsungsrecht [Diritto di accreftcimeiito], pag. 145 e segg. 

*<) Fi. 9 D. de siiis et lefjit. 3S, 16. — JS'w. Meuillius, De iure accre- 
neendi, e. IV (Oxro, Thes.^ vol. IV, p. 1759. — Jan. rt Costa, ad $ 4 I. 
de SenatuseonsitUo Orphit. 

^^ n) L. 2, $ 8, I), de ban. pons. sec. tab., 37, 11: « Si duo siiit heredes 
instituti, Priinas et SeiMiiidiis, Secjindo Tertiua substitutus: omitt^iite Se- 
cimdo bouoriim possessionem Tertius nuccedit, qnodsi TertiuR vohierit 
herediUiteni adire vel bononiiu possessionem uccipore, recidit bonorani 
l>[)8sessio ad Primiim, nee erit ei necesse petere bonoriim possessionem, 
sed ipso iure ei accrescet ». — Se pertanto nk> il primo istitnito ne il 
808titiiito vogliono acqnistare, il coerede, clie ha accettato la sua parte, 
deve ricevere il tutto. 

'' ^) Arg. L. 59 $ 5 D. dc heredib. insl. — Confr. pure L. 8 pr. D. 
de boil. 2)088. sec. tab. — « Si ita scriptum sit: Sempronius ex parte di- 
midia heres esto, TitiuH^ si navis ex A8ia veiierity ex parte tertla heres 
esto, idem Titius, si navis ex Asia non veneritj ex parte sexta heres eatox 
Titius non ex duabus partibiis lieres scriptus, sed ipse sibi substitiitus 
intelligi debet, ideoque non ex m:iioro parte, qiiani tertia, scriptus vi- 
detur. Secuudam banc rationem, cum sextans vacuus reliquatur, bo- 
norura possessionem Titius accipiet non solum tertiae partis, sed eius 
q^uoque, quae ex sextante eidem accrescit ». — II testo non appartiene 
propriamente al caso. £ solo degiio di nota cbe il giareconsulto deiivi 
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tiitti si rifiutassero di succedere come sostituti, o se vi fossero 
due coeredi soli sostitiiiti reciprocauiente, perche in tal caso avrebbe 
luo^o lo stesso risultjito die se si ammettesse il itut accrescendi. 
Le fonti dicono in tal ('aso: 

« Si qais heres institutiis ex parte mox Titio siibstitiitus, au- 
te(iuain ex causa substitution! s ei deferatur bereditas, pro berede 
^esserit, erit lieres ex causa quoque substitutionis, qiionuon invito 
<lHoque ei accrescit portio » ^®). 

La ])ratica pero non e riuuista sempre attaccata a questo prin- 
I'ipio e alle sue conseguenze. Si ammise infatti cbe nella dichiara- 
^sione del coerede sostitnito di volere accettare la sua quota 
fosse compresa ancbe quella di essere pronto ad accettare la 
'(juota di sostituzione ed e«j;ii non potesse quindi i)iu rifiutarla 
<iuando fosse ancor vivo a quel momento: cbe se invece il mo- 
inento della scadenza di essa si avverasse dojw la sua niorte, i 
i^uoi eredi sarebbero esclusi. Ulpiano ^'■) dice: 

« Toties — videtur lieri^s institutus etiam in causa substitutionis 
4uliisse, quoties acquirere sihi possit; nam tti mortuus essetj a<l 
hrredem non transferret subittitutionew ». 

Le parole videtur heres institutus etiam in causa substitutionis 
<idiiHHe provano cbe non e proprio corrispondente al concetto dei 
jri«ireconsttlti romani Paffermazione cbe la parte della sostituzione 
vada ipso iure al coerede come accessorio della sua quota di isti- 
tiizione '*): invece e snpposto semplicemente cbe il sostituto abbia 



i|ui il iuH accrescendi da una specie di sontituzione tacita. Tizio non era 
iriiV i.stituto in pin parti, nia, com'e anche indicato espresKamente, alter- 
nativanient>e in una o in un'altra, Becondo che »i avverasHO « nieuo una 
^laUi condizione, ma nulla era dinposto pel caso di vacanza. Poiche la 
i'oiulizione «i e avverata e Tizio e divenuto erede i)er un terzo, la sesta 
l»art4* va per diritto d'accresciniento a lui e al coerede Semiu'onio in pro- 
porzicnu' delle rispettive quote. Confr. Mayer, Amcachsuiujsrecht [Diritto 
ili accreseimento], pag. 40. 

'^) L. Z7» D. de acq, vel. om her. 29, 2. Vedi il volume precedente 
l»a;r. 458. 

') L. 81 D. de acq, vel am, her, 29, 2 (Ulpiano, ad Jetjem Inliam et 
P(ipiam). EiNEccio, Comm, ad lefjem Inliam et Papianin pag. 406. 

*) Sc'HNEiDEU, AnwachsHntjsrecht [Diritto di accreseimento , pag. 106. 

GlQck. Comm. Pan Ictt . — Lib. XXV Ilf. Parte IV. — 7. 
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ifoll'accettare la parte di eredit^ seguito eoiupletaniente la volontiV 
<lel testatore e dimostrato cosi di voler aqiiistare anclie la parte 
nella quale fn nostituito qiiando si avveri il ca^^. Certo questo 

effetto nou pno essere annnllato eolla seinplioe sua diehian^zione 
contraria, ne egli ha bisogno di fare una iinova dicliiarazione, elie 

sarebbe snperfliia, essendo gii\ oompresa nella ]>riuia "), per aeqiii- 
stare la parte deticiente. ^ a questa ugiia^lianza di effetti pnitid 
tra il f«« aeerescendi e la sostituzione reeiproca elie alhidono gli 
imperatori Diocleziano e Massimiano ([lunido dioouo: 

« Testamento jure faeto, inultis institiitis heredibns et invieeiu 
substitutis, adeuntibu^ xuam poriione^n etiam inriiiH coherednm repu- 
diantium aevreHcit portio » **). 

I ginreeonsiiUi roniani evitano i>er6 ogni es[»ressi«>ne ehe possa 
dar luogo ad equivoci e far credere clie iioii vi sia differenza di 



*•) L. 76 pr. D. de acq. v. om, her, « Si tii ex |MU*te sexta sub oon- 
ditione institntiiH fiiisses herea, et oiiiitt^Mite pairt<Mn fiuaiu Titio, mi sub- 
HtitntiiH ora«, ex siibRtitutione a^liisses, deiiide conditio in re sextan tis (in 
relazione alia se^ta parte) extitisset, qu2U^r<»: an sulire neresse habneiis^ 
ne sextans tinis intereat f Respondit, nihil interest, ntruni ex substitutione^ 
prius adierit (adieris), an ex prima institntione, cum ab ittnujue catiaa 
una aditio aufficiat ; sextans itmpie, qui snb eonditione datus inihi est, ad 
me ftolum pertinet ». Nella Glossa di ArriRSio e eK])ressi\ tra le altre 
I'opinione che il test<» debba intendersi del cjiso ehe vi fosse ro due soli 
eredi (6ix>ssa, p<irtem ad /i. /. ^ 1) : nia cio e contraddetto a sufficienza 
dalle parole finali ad me ftolum pei'tinet. — Mayer, Anirachsungsrecht 
[Diritto di acerescimento], pag. 46. — Qui veraniente si parla soltanto del 
diritto di Tizio di acquistare la parte laseiatagli sotto eondizione, non 
ostante che egli abbia adito soltanto come erede di sei^ondo gnido. Ma 
il motivo della deeisione ^ genende e deve i>er cio riferirsi ngnalmentt- 
al caso inverso, quando eioe Padizione sia stata fatta in base all'istitu- 
zione di primo grado, non meno che airol)bligo di ae<*ettare la parte non 
ancora iu*<piistata. Le parole clie sejjuono al $ 1 non possono, del rest4). 
interpretarsi altrinienti che sia lecit4) di rinuneiare ad una parte solo lin 
che non si sia accettata l' altra. « Item, si tu sextsintis, ex quo institntns 
esses heres, omiseris aditioneni, nuuiquid dubit^is, quin ex substitutione 
aileundo Titianae-pai'tis habiturus x)artem esses? Resjwndit: non dubit-o. 
quin, si prima institntione adeundo heres esse possim, in potestate mea sit, 
quam partem hereditatis ant amittero velim, aut vindicare ». — Potiiikk^ 
Pand, luHtin, in nota ad h. l. tit. de acq. hered., n. 82. 

*') L. 6 C. /*. t. 
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princii)io fra le due cose ^'), e intendersi nel senso die la quota 
<li sostituzione spetti aji^li eredi del coerede sostituito, alia pari 
della quota di accresciuiento. Non mancano scrittori i quali sosteu- 
^'ono questa oi)inioue *'), e il Mayer anzi cerea di to^liere Posta- 
•eolo della dicliiarazione contraria espressa di Ulpiano nella L. 81, 
D. de aequirend^i her. 29, 2, interpretando questo testo dal puiito 
<li vista della legge Papia da un eommento alia quale il testo e 
tratto ; Ulpiano avrebbe detto clie Perede uiorto prima del caso 
ill sostituzione non poteva acquistare, stando alle disposizioni della 
leg<fe Papia, perclie un ttile acquisto non avrebbe potiito come 
<jjifluco esser trasmesso agli eredi *'). fi^ gift stato da altri oaser- 
vato pero die troppo spesso, specialnient^ nei tempi moderni, si 
4i abusato di ricorrere alle iscrizioni per spiegare i testi delle 
Pandette e che non seinpre invece si' puo argomentare dalP iscri- 
zione il contenuto del testo, posto die negli scritti dei giurecon- 
}juiti romani, e si pub dire senza esitanza anche in quelli dei 
moderni, vi sono pareccliie cose die non hanno nulla a die iare 
o hanno un legame molto tenue col titolo dello scritto **). Ma Tin- 
terpretazione del Mayer non richiama soltanto questa osserva- 
zione. Secondo Popinione di questo scrittore la caducorum vindi- 
<*ntio deve aver luogo ipso iure e necessariamente come Paccre- 
^cimento e tornar quindi a vantaggio ancbe delPerede *^). Ma 



*') La L. 53 $ 1 T>, de acq, vel om. hered, (« Qui semel aliqua ex pjirte 
here* extiterit, deficieiitium partes etiam invitus excipit, i. e. tacite ei 
<lefici€ntium partes etiam invito accrescunt ») non e a riferirsi ne alia ca- 
^lucornm rindicatiOy come vorrebbe il Rcdorpf, ZeUschrift, ecc. [Rivisto 
di ginrisprudenza storica], VI, p. 407, 408 (contro Schneider, loc, cit», 
pag. 173 e segg.), ne alia soBtituzione reciproca, benche possa concedersi 
<*lie le parole stampate in corsivo e tralasciate dalPALOANDRO siano un 
somplice gloBsenia. — Confr. Schulting, ad UIp,j XXVI, ^ 5, nota 19. 

*') Mayer, AnwachHnmjsrecht [Diritto di accrescimento] , pag. 46 e segg. 

^^) Mayer, loc. cit,, pag. 47 e segg. 

**) Schneider, Amcachsungsrecht [Diritto di accresciniento], p. 175, 
nota 61. 

**) Mayer, he. cit,^ p. 44. Lo stesso aiferuia anche il Rudorff, loc, 
<^ii., pag. 408. Vedi in senso contrario Schneider, loc. cit., pag. 178 
<? segg. HusoHKE, Recensione dello scritto dello Schneider, negli Jahr- 
hiicher [Annali] del Richter, 1838, p. 321. 
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perchfe allora cio non avveniva anclie ciuando vi era cadiiciti\ ri- 
guardo ad una quota di sostituzione f Ma lasciaino andare quests 
osservazioni e limitiamoci ad esaminare i risultati cbe derivano- 
dallMnteri)retazione di questo autore. Eg:li non pub negare elu' il 
testo di Ulpiano sia in contraddizione eolla sua teoria suiraeere- 
scimentx) della quota di sostituzione e i)erci6 vuole si)iegarlo did 
punto di vista, della legge Papia : ma ]>oiclie questa legge non i*^ 
pill applicabile non resta clie cancellare il testo, come privo as- 
solutamente di significato, dalle disposizioni di diritto vigent^; i'^ 
contro un tale abuso delPinteri)retazione storiea lia gi^ protestato 
espressamente Nerazio dicendo: rationen eorum quae confttituuntitr 
inquiri non oportet, alioqtiin multa ex his, quae certa sunt suhrvr- 
tuntur *•). 

La veritii delPopinione comune ai)i)are peio anchedaaltri testi: 
«Ulpianus, lib. IV ad Sahinum *'): Sed si plures sint ita substi- 
tuti: quisquis mihi ex siqyraitcriptiH heres erit, deinde quidani i'\ 
illis, posteaquam heredes extiterint patri, obierunt, noli ttupcrstiicK 
ex substitutione heredes existent pro rata partium^ ex quibus instituil 
sunt J nee quicquam valebit ex persona defnnetorum ». 
E con altrettanta precisione e cliiarezza Paolo: 
« Si omnes instituti heredes omnibus invicem substituti essent, 
eius porHonenif qui quibusdam defunct is postea portionem suam ir- 
pudiavitj ad eum solum, qui co tempore superrixitj ex substitutiour 
pertinere » *"). 

S'invocano pero dichiarazioni delle fonti le quali proverebbero 
il contrario, in partieolare quelle clie parlano della istituzione di 
erede parte condizionata e parte pura. Poiclie le sostituzioni sono 



*«) L. 21 D. de legibuft, 1, 8. 

*■) L. 10 D. h. t, 

*") L. 45 $ 1 D. h. t, Secondo una iirterprotiizione comune di (|Uost<> 
testo (verti Wkstphal, Testamenti, $ (516; Hoki»fnku, Comm., ^ 501. 
nota 1, n. 2 *) il coerede non deve essere autorizzato ad adire <*onie s<»- 
Htituto quando non abbia aooettato anclie <'oine istituito. Ma Poppostu 
risulta dalla L. 76 J 1 D. de acq. vel om. her., 29, 2. 
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designate come istituzioni d'erede condizionate **) seiubra clie 
tutto cio che si dice di queste si possa dire di quelle. 

<f Gaius, Lib. II de testamentia *"). Si quis ita scripserit: Titivs ex 
parte dimidia heres esto^ idem Titius ex altera parte dimidia si navis 
ex Asia renerit lieren esto : cum ex pura institutione adierit Leres^ 
quamvis conditio alterius institutionis pendeat, ex asse lit heres^ 
scil. etiam conditione deficiente, cum non prosit ei conditio qui- 
cquam existens, quippe cum non dubitetur, quin, si quis ex 
parte dimidia heres institutus sit, nee praeterea quisquam alius 
ipse ex asse heres institui videatur ». 

Questo testo pero parla soltanto del caso di istituzione di un 
solo erede. Questo risultato deve a v venire necessariamente **) e 
percio anche Perede dell'erede deve acquistare tutto quando pure 
la condizione si avveri dopo la morte delPultimo, precisamente 
come se siano istituiti due eredi e ciascuno sia sostituito alPaltro "). 
U testo seguente invece non si puo riferire che al caso in cui 
accanto ad un erede istituito parte condizionatamene e parte pura- 
mente vi sia almeno un altro erede: 

« Qui ex duabus partibus institutus fuerit, ex alia pure, ex alia 
sub conditione, et ex pura institutione adierit et decesserit,posteaque 
conditio extiterit: ea qiioqiie pars ad heredem eius pertinet» **). 

Le espressioni del testo indicano gii\ chiaramente che qui le 
duae partes non significano due meti\ delPereditii, ma cio poi ap- 



<*) L. 1 $ 13 D. ad legem Falcid., 35, 2. 

^•) L. 33 D. de hered. inst,, 28, 5. 

*') L. 52 ^ 1 D. de avq. rel om, her.^ 29, 2 : « — quia hoIus hevos 
fiitunis est oinnimodo ». 

'"■) L. 35 pr. D. de acq. vel am, her., 29, 2. 

'■') L. 63 pr. D. eod, j il Buchholtz, Jnristische Abhandlungen (Disser- 
tazioni giuridiche)^ pag. 36, non ammette clie questo diritto degli eredi 
sia un heneficiinn iurh^ cioe un diritto di tnisniiHRioue ^traordinarid^ 
]>erche a quelli non si traBuiette una libera scelta di aceettare o rifiutaro 
Pereditii, ma e un obbligo ch'essi hanno di aceettare anche (juesta parto 
delPereditA. Questo caso pero e ben diverso da quello di istituzione di 
un solo erede nel quale necessariamente tutto va a (piest:) o agli eredi 
di lui. 
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l)are in modo i>iu sicuro dal fatto clie il diritto dell'erede di 
acqiiistare la parte condizionata si fa dipendere dall' avverarsi 
della condizione, mentre nel caso in cui e nominato uu solo erede 
questo nou ha importanza ^*). Ma non vi e poi una differeiiza essen- 
ziale fra la sostituzione e una qnalunque istituzione condizionata 
di giiisa clie debba ammettersi una differenza di eflt'etti ^iuridicif 
<iuesto deve ritenersi. Chi e istituito in parte sotto condizione e 
in i)arte puramente e semprc istituito nel medesimo p^rado, onde 
anche Pistituito sotto condizione pub senipre domandare una ho- 
nor urn posscHHio secundum tabulatt i)rinia aneora delPavverarsi della 
condizione ''); il sostituit.o invece e istituito in secondo ^rado e 
])rima della mancanza dell'erede nessun diritto si e deferito a suo 
favore ne egli pub trasnietterne ai i)ropri eredi '*). Si e invocato 
anche un testo il ([uale ri^uarda soltanto il diritto della sostitu- 
zione '''■): 

« Qui pliires heredes institiiit, ita scri])sit: eosque omnes invicem 
Mubstituo; i)ost aditam a quibusdani ex bis hereditat<im, uno 
eorum defuncto, si conditio substitutionis extitit, alio herede 
j»arteni suam repudiante, ad auperstites tota portio pertinebit, 
4|Uoniam invicem in onineni causam singuli substituti videbuntur; 
ubi enim quis lieredes instituit, et ita scribit: eonque invicem 
iiubstituo^ hi substituti videbuntur, qui heredes extiterunt ». 

Soltiinto le parole finali potrebbero qui essere intese nel aigni- 
ficato che la parte mancante giovi a tutti coloro che sono divenuti 
eredi e qnindi anche alPerede dell'erede. Le parole precedenti i>ero 
dicono chiaramente il contrario, che cioe quando uno fra piii coe- 
redi reciprocainente sostituiti muoia dopo avere acquistato la sua 
]>arte e poi un altro rinunci alia propria, questa va soltanto ai 



*) Cfr. Maykk, /or. ciY., pag. 40-42. 

'•) L. 5 pr., L. 6 I), do ban. po8H. sec. tab.. 37, 11. Cfr. anche L. 59 
^ 5 D. (le her. iust.: « iiec erit ci ueceBse pro horede gerere (quando si 
avveri la condizione) (piippe iam heredi ». 

'<^) Arg. L. 3, L. 80 ^ 2 I), de acq. rel am. her. 29, 2: Blchholtz, 
Juristische Ahhandlunfien (Difisertazioni giiiridiche), pag. 74. 

• ) L. 23 I). //. /. 
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superstiti {ad superstites iota portio pertinebit). Obe cosa ci auto- 
rizza dunque a considerare le i)arole finali come una proposizione 
isolata dalPinsieme del testo f Papiniano dice che tutta la parte ' 
mancante, quindi ancbe quella die sarebbe spettata alPerede pre- 
morto, va ai soi)ravviventi ; egli conferma questa decisione affer- 
inando che tutti sono veraiiiente istituiti nelPintero (invlcem hi 
omnetn caiisam singuli suhstituU videhuntur\ ma cio s'iutende sotto 
la condizione cbe essi divengsino veramente eredi {qui hered^s ex- 
titerunt). Or poicbe giiX precedentemente e dichiarato in modo 
esplicito come ci6 sia inteso, nel senso cloe che gli eredi del coe- 
rede morto siano esclusi, non si pub attribiiire alle parole finali 
alcan senso contrario a questa decisione evidente ''"). 

Dalla distinzione fondamentale fin qui esposta fra diritto di ac- 
crescimento e sostituzione reciproca dei coeredi, modificata forse, 
ma non abolita, dipende anche la conseguenza che, quando in se- 
guito alia sostituzione la parte di un mancante va ad un altro 
coerede, la Falcidia si toglie dalPintero anche se i singoli eredi 
siano gravati particolarmente di legati, mentre invece per la parte 
acquistata per diritto di accrescimento vale il principio che po7'^ 
tione gravata aecresceiite portioni iwn gravatae quarta deducituvj 
vale a dire che non basta che resti libera la quarta delPintero, 
ma se la porzione accresciuta e troppo gravata la quarta Falcidia> 
si detrae particolarmente da questa*'). Sinch^ infatti Pistituzione 
d'erede rimane nello stesso grado h logico che i coeredi vengano 
al i)08to del mancante nello stetso modo che se questo fosse ancor 
vivo o, come dice Gaio : « si defecta (deficiens) pars fueri exhausta, 
perinde in ea ponendam rationem legis Falcidiae, atque si ad euin 



*•) II Langebeck in Leges perdiffidles annot.^ cap. 7 (Ottone, Thes,, I, 
^ 551) vtiol riferire il testo alia (laestione se colni che abbia rinmiciato 
alia sua parte abbia ancora diritto di pretendere la parte vacante; mail 
giureconsolto non alludeva certo a tal caso. 

*•) Ci6 era discusso fra i giureconsnlti romani e si cita anche una de- 
nsione imperiale in senso contrario. L. 1 ( 14 D. ad legemFalc, 35, 2. 
Ma in qnesto testo e piii ancora nelle L. 21 e 78 D. eod. ^ accettatii 
molto chiaramente Popinione da me sopra espressa. 



I 
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ipsum i>ertineret, a quo defecta iieret » **). Quanclo inveoe si tratti 
iU parte di sostituzione il coerede acqnista invece una iiuova isti- 
tuzione propria a lui, I'acquista. dalla propria i)er8ona e non dalla 
l)ersona del coerede e i>erci6 rigiiardo alia Falcidia egli e come 
se una i)arte fosse stata lasciata alPerede sotto condizione, un'altra 
])uramente, basta cioe clie egli abbia libero il quarto del tutto*'). 

Altre difterenze difftcilmente potrebbero trovarsi, cosi per es. 
un altro punto di contatto fra il diritto di accrescimento e la so- 
stituzione reciproca h ammesso espressamente nel fatto che quando 
inanchi nno fra piii coeredi congiunti, la parte di questo va agU 
altri congiunti "): 

« Qui discretas portiones coniunctis iduribus separatim dedit. 
ac post oninem institutionis ordinem ita scripsit: quos heredes 
vieos invieem stubfttituo, coniunctos prima loco vice mutua suhstittiere 
videttir, quibus institutionum partes non agnoscentibus ceteros 
omnes coheredes admitti » "). 

Del resto la sostituzione reciproca di tutti i coeredi non e da 
ammettersi nel dubbio quando vi sia la sostituzione speciale di 
alcuni coeredi fra loro: 



*•) L. 7s in fine 1). ad Icfjem FaJc, 35, 2. II favore deli'iiUiiiia vo- 
lontk conduce qni del resto a una liniitazione del jnuncipio p*»l easo op- 
poster, quando eioe Hia sopragi'avata Koltanto la porzione di quelle a cui 
tavore lia luogo I'acerescimento. E la liniitazione e fondata sul niotivo 
particolare clie anche in altre ipotesi, quando egli creda resti qualolie 
<-08a che loro non saivbhe attribuito, come i legati che non debhono 
i'Rser pagati, ci6 deve andare a rantaggio dei legatarii. 

*") L. 1 $ 13 D. ad Icff, Falc. : « Id, quod ex substitutione coheredis 
ad coheredeni pervenit, prodest legatariis: i« eiiim mnilis est heres ex 
parte sub eonditione heredi instittttoy>} Cleemanx, I)isp, de reciproca co- 
haerede snbnt., $12; Mich, God, Weunher, Leetitts, comment, in Pand.. 
vol. II, pa;r, 638 e fleg^. 

") L. 41 sS 4 I). A. /. 

") AvEUAXi, Interpretationes inris^ lib. Ill, cap. XVI, n. 10. Si deve 
percio aniniettere anche che un coniunctus sia preferito al disiunctus coki 
nella sostituzione come nelF accrescimento. Alcuni tutt^via lo negano. 
TiiOMAsirs, ad Iliiberi Praeiectiones, vol. I, pag. 197 e Wernheh, loc. cit.^ 
pag. 37S. 
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<^ Qui patrem et filium pro parte Ueredes instituerat, et invieem 
sxibstitnerat, reliquis coheredibus datis, post coinpletum assem ita 
scripsit: has omnea invieem suhstittio; voluntatis fit quaestio, eom- 
iiienioratione (yinnixim patrem et filiuiu sabstitutioni cohereduin 
miseuisset, au earn scripturam ad eeteros omnes transtulisset f Quod 
niagis verisimile videtur propter specialem inter patrem et filium 
snbstitutionem » **). 

Le due sostituzioni sono dunque da distin^uere V una dalPaltra ; 
la prima si riferisee soltanto al padre ed al figlio, Paltra a tutti 
jrli altri coeredi. Soltanto quando questi siano tutti maneati lia 
luogo il diritto di accrescimento per quel due primi e viceversa 
ha luogo per questi solo quando ne il padre ne il figlio siano 
divenuti eredi ^^), 

§ 1449. 
Effetti delta sostituzioiie volgare e mancanza di essa. 

Se il caso di sostituzione si avvera, il sostituto riceve di regola 
la quota delPistituito "), salvo die sia espressamente determinato 
4*he debba ricevere meno; per es. : A e B siano miei eredi cia- 
scuno per metii, se B non diverr^ mio erede gli sostituisco C ma 
solo i)er la metA della sua quota, cio^ per un quarto del tutto. 
In questo caso Paltro quarto va a B i)er diritto di accrescimento. 
Del resto abbiamo gik nel paragrafo precedente esposto in quali limiti 
la sostituzione escluda o modificlii il diritto di accrescimento. In 
nessun caso pero la sostituzione ha effetto se sia possibile ancora 
Tacquisto in base alPistituzione ^''), Da cio segue che la sostituzione 
puo essere impedita anche dalla trasmissione agli eredi. Questo 
]uinto pero e molto disputato ^*), Come e noto s'intende per tras- 



«<) L. 4M 5 I>. *. ^ 

•^) AvERANi, Interpretationes, III, c. XXIl, ii. 2. 

«) L. 59 M D. de her. Inst,, 2S, 5. 

••) L. 69 1). de acq. rel om, her.^ 29. 2. 

••) II contrario e sostenuto, benclic non per tutti i casi di tra.siuiBSione. 
^la Crell, DisH. titrum heredi institHto intra annum deliberandi morino 
Mtthfttitutus admitiaturf Viteb. 1734 {Dihh. et Progr. Crellian.^ fast*. Ill, 

GlQck. Conim. Pandette. — Lib. XXVIlf. Parte IV. — St. 
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missione la facoltil degli eredi dell'ereilo di adire Peredit^ noii 
ancora acquiatata dal loro autore, una eccezione diinque alia re- 
gola hereditas nondum adita (acquisita) non transmitUtur ad heredis he- 
redes *^). Noil sembra diibbio che alia sostituzioue sia prefer! ta la 
cosi detta trayismissio ex iure HuitutiH perche la trasnilHsioue del 
diritti dell'/Acrc** suus agll eredi auche prima della sua dichiara- 
zione di voler acquistare non e luiii p}irti<!olarita, aveiido eijli et- 
fettivameute acquistato PereditA seuza tale dichiarazioue '"). Vero 
e die le tbnti dicono hereditatem, nisi fuerit adita^ tranHmitti nee 
veteres coneedebant nee nos patimur ')5 ma se queste {)arole lossero 
una prova decisiva ne conseguircbbe die iie^jpure 11 nuus heres 
liotrebbe trasmettere il suo diritto agli eredi altrimenti che dopo 
Padizione ef!*ettiva; ora una tale iuterpretazione sarebbe in oppo- 
sizione coUe regole di diritto piii riconosciute, onde e diiaro die 
con quelle parole si allude soltanto a I modo normale di acqui- 
«tare Pereditii, e i pratici intatti espongono la regola in »iuesta 
forma: hereditas non adita non transmitiiturj senza voler dire altro 
clie una erediti\ non puo essere trasmessa ])rima del suo adjuisto. 
riuttosto si pub argomentare dal fatto die PascerKlente istituendo 
il suns heres sotto condizione potestativa gli da la (|ualita di erede 
volontario e conseguentemente fa si die andie da lui Peredita 
venga acquistata soltanto eon Padizione '-): onde si ])otrebbe dire 
die coUa nomina di un sostituto per il caso che Vheres suu^ non 
divenga erede si aggiunge tacitamente la condizione die il suus 
debba dichiarare se accetta, e ove cib non faccia il sostituto del)ba 
essere preferito agli eredi di lui ''). Ma andie a taeere del fatto 



n. 19) ; Rei:ter, s. Sutoiiiis, Ditm, de nnbt<t. nriproca ejunq, a jure ar<'i\ 
discrim.j $ S in uotii, pug. 9 o segg.; Cleemann, dv eod, anj., ^ 10. — 
Vedi pen"* Thibaut, Versnehe [Saggi], I, ii. XIII, la cni opinioiie v ac- 
colt4V ora coinunement<». Huchholtz, Zeitavkrift., ecc. [Rivist« di diritto e 
l)rocediira civile], X, pag. 443. 

**') La regola h aorolta in parecdii t<»Hti. Vedi per es. la L. 7 Cod. dv 
inre delih.^ 6, 30; L. un, $ 5, 13, Cod. de cad. toIL, i\, 51. 

^•) L. 3 C. de iure deUh,, t5, 30. 

•') Ij. un. $ 5 C. de cad, toll. 6, 51. 

'^) L. 86 6 1, n. de heredih. inst.; L. 12 I), dc condic. *«*•/.. 28, 7. 

'^) Reutek, D/kk. cit,, p. 10, 11. 
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clie le nostre fonti stesse richiedouo die il testatore espriina 
ai)ertauiente la condizione ni voluerit heres esse od altra condizione 
lH)testatLva (vedl nota 72), e tuttavia conciliabissimo che alcuno 
acquisti ipso iure PeredittY e clie ffli sia sostitnito un altro per il 
caso rhe non divenga erede. II sostituto entra danque se il suus 
istituito manchi prima della delazione delPereditil ^*), o se faccia 
iiso del benejieium abstinendi, l)erehe in tal caso tutto ritorna nella 
condizione stessa che se egli non fosse stato niai erede ''). Percio 
noil si deve ritenere espressa la condizione si roluerit heres se il 
sutis heres sia istituito e alcuno gli sia sostitnito per il cosi detto 
I'asiis voluntatis^ perche in tal caso e la volout^ i)ersonale dell'e- 
rede che si deve premiere in considerazione non ostante che I'ac- 
ijuisto sia gii\ avvenuto per legge ''% Del resto la sostituzione puo 
essere efficace anche dopo la morte del suus heres, essendo il di- 
ritto di astenersi trasmesso anche agli eredi di questo ''), e ancora 
la ]>referenza al sostituto deve darsi quaudo il suus heres sia im- 
pubere. Se il testatore ha ordinata una sostituzione pupillare, ma 
il pupillo ha acquistato 1' credits paterna e muore prima delPanno 
tlalhi puberty, la sostituziene ha effetto ; se egli non acquista niente 
o si astiene, il sostituto acquista in forza della sostituzione vol- 
gare tacita. Lo stesso vale se abbia avuto luogo soltanto una sosti- 
tuzione volgare, ma questa possa valere come duplice (§ 1447). Da 
cio segue che la preferenza degli eredi delP erede al sostituto si 



'*) Confr. L. 16 D. de lib» et post,, 28, 2. Qui si trova un'applicaziono 
del note principio che alio stesso suus heres I'ereditii non ^ sempre defe- 
rita alia morte del testatore; ci6 non avviene, peres., quando si aspetta 
un postumo (L. 84 D. de adq. rel om, her,^ 29, 2); in tal caso se il 8uut< 
muore prima ohe abbia potato sapersi se il postumo verra o no e poi 
effettivamente non venga. sottentra da quel momento il sostituto. Vedi 
PoTHiKR, Pand. htstin., tit. de adq. her., n. 50. 

'*) L. 20 $ 4; L. 87 M I), de adq. rel om. her., 29, 2; L. 41 
D. eodem. 

'•) ViNNio, ad pr. I. de vuh/. sttbst., n. 4, 5, 6, ad^ uU. eod.: Struvio, 
Syntagma iuris civiliSf exerc. XXXIII, tli. 17. 

•^) L. 7 D. de aeq. her. 29, 2. Marrzoll, Zeiisehrift^ occ. [Ri vista di 
diritto e procedura civile], II, pag. 83. 
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deve li mi tare al caso che al kuus heres sia sostituito alcuno sol- 
taiito volgarniente e non aiiche pupillarinente '*). 

Per cio che rignarda gli altri easi di trasmissione, o meglio i 
casi di trasmissione vera e propria, s' invoca per la preferenza del 
sostitiito al trasmissario in generale la presunta volont^ del testa- 
tore di ])referire a quello il solo istituito e non ancbe gli eredi 
delPerede, die egli il piu spesso non conosce e che gli sono in- 
difterenti '^); se il testatoro non ha questa volontst puo facilmente 
diehiamrlo, come appunto in alcuni easi che si citano ""). Si puo 
<*oncedere quest' ultima affermazione senza che per qnesto ne de- 
rivi nulla a favore della tesi avversaria. Se Pistituito ha acqui- 
stata rerediti\, il diritto della sostituzione cade; nel caso opposto 
invece sono di regola esclusi anche gli eredi dell'erede, e se il 
testatore preferisce questi al sostituto deve dichiararlo. Solo ec- 
<»ezionalniente puo Perede delPerede acquistare in luogo diquesto; 
resta sempre la regola pero che il sostituto gli e preferito. La 
<|uestione imb essero dunque sol tan to questa: se anche le ecce- 
zioni si estendono nel medesimo modo che la regola, cioe solo 
<|uando il testatore abbia espressamente accordato la ])referenza 
agli eredi delPerede di fronte al sostituto, la ])resunzione gene- 
rale di volontA probabile del testatore non puo pero avere qui forza 
contro la conseguenza giuridica e le dichiarazioni espresse della 
legge. La preferenza del trasmissario al sostituto si fonda dunque 
in primo luogo suUa conseguenza giuridica, perche un diritto tras- 
inesso e appunto un diritto delPerede e finch e il diritto delPe- 
rede istituito esiste, il sostituto non puo accampare alcuna pre- 
tesa alPerediti\ "*'); in secondo luogo essa e riconosciuta e dichiarata 
in uiodo espresso da Giustiniano: 



") IIL'KKR, Prael. ad tit, Ditf. de vulfj, et pup, subfit,, n. 3 
') Crell, loe. cit,j ^4, fasc. Ill, pag. 535 e segg.; Kelter, loc, cit, 

"") L. 85 D. de heredih, inst,, 28, 5. Confr. sii qnesto te«to qiinnto 
ill detto a pag. 789 del volume precedente. 

*') Arg. L. 40 D. de heredih, inst. « — si heres non erit^ nihil aliud 
inteUigitnr HigniKeare, quam : si hereditatem vel sibi (non) a^rquisierit, 
vel nintata conditione alinm horedeni non fecerit ». Confr. Buchholtz. 
Zeitschrift fiir Civilrecht und Process [Ri vista di diritto e procedui*a ci- 
vile], vol. X, iiag. 443; Thibait in line della Diss, cit. 
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« Qiiuin aiitem in superiore parte legis, non aditam hereditatem 
viinime, nisi quihusdam personis, ad heredes defunct i tranHmUti, clL 
sposuimus; necesse est, si quis solidam iiereditiitem non adierit, 
banc, si quidem habeat substitiituin, ad eum, si voluerit et po- 
tuerit, pervenire. Quod si hoc non sit, vel ab intestato successores 
earn suscipiant, vel si nuUi sint, vel aceiqere nolint, vel aliqno 
iiiodo non capiant, tunc ad nostrum aerarium devolvatur » "-). 

L'imperatore determina qui 1' ordine nel quale Pereditii e oflferta 
a i)iu persone Puna dopo Paltra pel caso cbe Perede istituito non 
accetti e dice cbe in tal caso essa spetti ai sostituti, solo in pocbi 
casi avendo luogo la trasmissione del diritto agli eredi dell'erede ; 
ora queste parole non si possono intendere altriiiienti che nel senso 
che avverandosi uno di tali casi il trasmissario sia preferito ai 
sostituti *^). 

Gli argomenti sin qui addotti valgono ancbe per la preferenza 
della cosi detta trasmissione giustinianea per la quale sViutende, 
com'e noto, la facolta dell'erede delPerede di acquistare I'ereditii 
durante il termine per deliberare che sarebbe spettato al proprio 
autore "M. Chi muore durante il termine per deliberare senza aver 
dichiarato se accetti o no Pereditil, non pub dirsi abbia rinunciato 
e la sostituzione pub aver effetto soltanto per la impossibilita di 
una dJchlarazione ulteriore; ma quando la legge attribuisce agli 
eredi di lui la facolti\ di accettare, il diritto del primo erede 
viene a considerarsi come persistente e percib non si pub dire die 
si sia avveratr) il caso di sostituzione '^). Cosi vengono coufutati 
senz'altro gli argomenti degli avversari, i quali dicono che e sempre 
certo pero che P istituito non e divenuto erede e cosi si e awe- 



*-•) L. iin. $ 13 C. de cad. ML, 6, 51. 

") La forza di questo argomeuto e riconoaciuta anehe dal Kkltek, 
loc, cii., pag. 11 segg.: ma egli erede di poterla distriiggere osservnndo 
che Peccezione non e indicata nella partem dispositiva. Come se cio potesse 
Higiiificare qnalche cosa contro una conchiaione logicaiuente iiecei^saria I 

*•) L. 19 C. de iitre delib,, 6, 80. 

*^) Stkuve, Synt, jur, civ., loc. cit., p. 254; Thomasius, in Sc hoi. cf 
addit. ad Ulr. Hubeui, Pracl. in tit, dc ruhj. ct pup. suhst., n. 5. 



(J2 LIBEO XXVIII, TITOLO VI, § 1449. 

rato il caso di sostitiizione ""). Gli avversari pero iuvocano anclie 
nil testo delle Pandette il quale, secondo essi, riconosce espressa- 
meute la preferenza del sostituto al trasmissario e clie deve come 
legge speciale essere preferito alia disposizione di Gitjsttniano 
siilla trasmissione dello spntium deliberandi*'). Esse suona: 

<c Paulus, lib. I ad Plauiium. Si quis lieres ita seriptns fuerit, ut 
intra certuin tempus adeat liereditatem, et 8i non ita adierit, alius ei 
8ubstituatur, ])rior autein lieres, antequam adiret, deceaserit: nemo 
dubitat, qxiin HuhsiitutuH nltimum diem aditioniff exspeeiare non 
Holeat "*). 

II testo e chiaro : qaand'anche non sia trascorso il teruiine 
])rescritto alP erede per V adizione, il sostituto i)u6 adire subito 
<loj)o la morte di quest^o senza necessity di asi)ettare che sia tras- 
corso il termine intero. Contro la forza probante di questo testo 
il Thibaut osserva che al temiK) dei giureconsulti delle Pandette 
non esisteva ancora il diritto di trasmissione ex persona deliberanUn 
e la decisione di Paolo era i)erci5 pienamente conforme ai i)riii- 
cipii di diritto allora vigenti ne occorre considerarla come fondata 
su motivi special] : quando pero Giustiniano trasferi il diritto di 
deliberare anclie agli credi delP erede la nuova legge dovette 
(!olpire anclie i casi clie erano gisY stati decisi secondo i diversi 
principii delPantico diritto ''^). Ma contro questa interjiretazione sta 
la circostanza clie la legge di Giustiniano e dell'anno 629, quindi 
anteriore alia compilazione delle Pandette. Secondo gli insegna- 
menti dello stesso TniBArT non si potrebbe in tal caso ai>pli- 



Jt6^ 



') UuBKR, ad h, t., n. 5. Aiiche il Vinnio, ad $ iilt. I. de vuUj, ttubsi.. 
11. 2, 8ta cogli oppositori e adduce per la sua opinione il seguente ar^o- 
meuto : « neque eiiim nova et exorbitaiis constitutio facile extendi delwt 
cum iniuria teitii, qui pro ne liabet et provisioneni lioininiR et simul pro- 
visioueiii legis ». Ma quests) avgouieiito dovreblie, se esatto, opporsi alia 
trnsinifisione in gonerale, pcrdie ogni traHinissione e un hts Hingulare, e il 
ViNMO e per cio inconKCgucute accordando negli altri casi la preferenza 
al traftiiiiBsario. 

*•) Vedi ill ispecie Crkij., J>ifts. r//., ^ 5. 

') L. 72 D. de adq, her., 29, 2. 

') TiiiBAUT, Versuche [Saggi], vol. T, pag. 251-261; 1." ediz. 
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care 1ft regola die il Codice debba essere preferito alle Pandetfe 

e dovrebbe dunque ammettersi una avista del cjompilatori, cosa 

(•he nel dubbio non deve ammettersi. Occorre duiuiue cercare, se 

e i)ossibile, una conciliazione, ed in particolare nou si deve di- 

menticiire la regola clie species derogat generi, di maiiicra che le 

(lecisioni special! conteniite nelle Pandette restano in vigore anche 

aceanto ad una regola di versa del (^odice quando non sia assolu- 

tamante necessario far rientrare anclie (inelle sotto la nuova 

regola '"). Se questi i)rincipii, come non e dubbio, sono esatti, non 

importa neppure che la decisione speciale derivi da un principio 

})rinia ammesso generalmente, basta (;]ie essa ri[)osi sopra un 

motive speciale e tale che x>08sa esistere senza vera contraddizione 

aceanto alia nuova regola^'). Si potrebbe cosi battere una du[)lice 

via per conciliare la L. 72 I), de acquirenda her., 29, 2 coUa L. 10 

(■od. de iure deliberandi, e ritenere che la [)feferenza del trasmis- 

sario sia riconosciuta per regola, ma esclusa per eccezione in 

questo ca«o, oppure separare dalla cosi detta trasmissione giusti- 

nianea 11 caso in cui il testatore abbia imposts alPerede un ter- 

mine per accettare. La prima cosa pero non si puo sostenere fino 

al panto di ritenere che il trasmissario giustinianex) debba sempre 

essere posposto ai sostituti perche Giustiniano nella L. un. § 13 

Cod. de caduisis tollendis accorda in generale la preferenza al 

trasmissario. Se dunque si vuol tentare una conciliazione su questa 

via altro non resta che trovare il motivo della decisione nella 

forma speciale della disposizione testamentaria, cioe nel fatto che 

fiia esx>re8sa la condizione che Perede debba accettare entro un 

tempo determinato. fi noto jnyi che le condizioni sottint^se (iuris 

o Utcitae condiciones) hanno la forza delle condizioni vere e proprie 

quando il testatore lo dichiari espressamente "), i)erci6 si deve 

anche ammettere che se il testatore dice: istituisco erede A sotto 



*•) Thibaut, Civilistische Abhandlumjen [Dissertazioni di diritto civil<*], 
II. VI, pag. 82-90. 

•*) Confr. Thibaut, Diss. ci7., ii. Vll, pag. 119 e segg. 
") L. 12 D. de cond. inst, 28, 7. 
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la condizione clie egli entro i cento giorni dalla mia morte didiiari 
se accetta, e Perede iiiuoia prima del termine senza fare alcuna 
dicliiarazione, la condizione si ritiene i)er non avverata e I'eredc 
delPerede e esclnso dal sostituto •^). Ora le espressioni della L. 72 
sono eertainente conciliabili con questa interpretazione **), ne sn- 
rebbe possibile interpretare diversainente il testo come leggc 
sjieciale. Difatti Pimperatore ordina molto generalmente che ogiii 
erede, abbia o no un termine per deliberare, si debba considerare 
come deliberante finche non abbia dicliiarato di accettare e tras- 
messo coai agli eredi il diritto di accettare^'); deve percio rite- 
nersi inditt'erente se il termine per accettare sia stato imposto dal 
testatore, dal magistrato o dalla legge. In antico I'agginnta nel 
testamento di nn termine per accettare offriva alciine particohiritA, 
specialmente nel caso che fosse nominato un sostitnto alPerede; 
cjiieste particolarita pcro in parte sono si)arite nel diritto giusti- 
nianeo, in ])arte sono tali clie il risnltato qui esiwsto non pun 
essenie toccato. Prima di (tIUSTINIANO si i)oteva parlare di ter- 
mini legal! soltanto a riguar<lo <lella agnitio honorum ponHeHsioniH: 
clii non osservava il termine era escluso dal diritto di eredita 
almeno pretoria, a lavore dei coeredi o degli eredi seguenti nel- 
Pordine della honorum poHHOHsio o dei sostituti '*). Un termine per 
accettare di almeno cento giorni ])rorogabile per giusti niotivi 



**) % 2 I. quibuH modis tenl. hi fir., 2, 17 : L. 52 $ 1 1). tie a<lq. vvl 
om, h^i',, 29, 2. 

•*) In ftimil mcxlo e iiiteqwetato il tcsto iiolla (^r/o/»«fl di Arcrifsio. Vcsli 
CuiACio, Tractatus ad Afncaniim, I, ad //. L 

^') L. 19 C de iure deUh. « Sanciimis, si quis vel <»x testamento 
v«*l al) intt»stato vocatus delibcrationcni meniorit, vel si hoc quidcm non fecc- 
rit, won tanicn Ruccessioni rennntiavciit, nf ex hav causa deliberare rideatin\ 
*4cd nee aliqiiid /^esHerit, qiiod aditioneni ♦vel ])ro lierede gej*tioneni inilurat. 
praedicttnn arbitrium in sucrcusionem nuam trausmittaf, ita tamen, ut nniiis 
anni 8patif> eadem transniissio t'nerit roiichiKa ». La questione sc questa 
legge eoueeda all' erede uno spaiium deliberandi di nn anno e P altra se 
la disposizione di questa I^. 19 sia stata niodifieata dalla L. ult. (\ eod. 
4l(0)bono qui essere lasciat<' <la parte. Vedi intra $ 1467. 

•*) L. 4 1). de bon, pass,, 87, 1 ; L. 2 $ 4 1). de ban. poss. sec. tab. 
.S7, n. 
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]>()teva aiiche essere imposto all'erede dal magistrato sii doraanda 
<legli iiiteressati all'erediti\, qnali i creditor!, i legatari, i sostitiiti; 
trascorso iniitilniente qiiesto termine I'erede perdeva il siio diritto ®'). 
i.'io sui)poneva perb clie iin tale termine non fosse stato gia 
iinposto dal testatore. Se cio fosse avvenuto, il deeorso di esso 
nveva, alia pari della niorte delPerede prima di avere aceettato, 
lo stesso effetto '"). Le distinzioni della cretio '^) clie sono con- 
tenute iielle fonti antegiustinianee permettono di eonoludere per 
I'liso freqnente di tali disposizioiii. 11 modo piii frequente era 
<|uello di imi)orre il termine della cretio come tempiis utile ondo 
<^ssa era detta anelie cretio vulgaris ^°") in contrapposto alia con- 
timia, nella quale i giorni si computavano nelFordine naturale 
>enza interriizione. Tnoltre la cretio era i)erfetta o imperfetta se- 
4-ondo che le parole qtiod ni ita crererin exheres esto fossero o no 
<*ontennte nella dis]K)sizione '). Questa distinzione si applicava 
l>ercib soltauto ai casi di sostitnzione ed a questi solo alludono 



9:^ 



=) L- 1 $ 1; L. 2; L. 3 D. de iure delib,, 27, 8; L. 69 D. de acq. 
rel om, her., 29, 2; Gaio, II, 167. Cfii\ nota 6 piii oUrc. 

'*) Una proroga del termine per opera del niagiHtrato non potea avve- 
nire, ma potea invece abbreviarsi nell'interesse dei croditori un termine 
troppo lungo. Gaio, II, 170. 

*•) Cioe, la dicliiarazione di voler di venire erode, la quale dovea farsi 
iiel modo prescritto o con parole solenni, «empre (piindi dalla persona 
^tessa dell'erede. Ulpiaxus, Fraijm.^ XXVII, $ 28: « Cernere est, 
Aerba cretionis dicere ad liunc modum: cum me Maevius beredem insti- 
tuerit, eaiu hereilitatem adeo cernoqne ». Cfr. ibid.^ J 27; Gaio, II, ^ 164: 
,*^<'HiLLiKG, BenierkiinffeHr (Osservazioni sulla storia del diritto romano), 
paig. 78 e segg. 

*••) Gaio, Inst., II; ^$ 171-173 : « — alia cretio vulgaris vocatur, alia cer- 
toiiim dierum; vulgaris — in qua dicuntur baec verba: quibus sciet po- 
Jeriique; certorum dierum in qua detractis bis verbis cetera scribuntur. 

Certorum dierum cretione dntn etiam nescienti, se beredem in- 

Mitutum esse, numerantur dies continui ; item ei quoque, qui aliqna ex 
cansa cemere prohibetur, et eo amplius ei, qui sub conditione heres in- 
.-titntus est, tempus numeratur. — Continua baec cretio vocatur, quia 
4-ontinui dies numerantur ; sed quia tam dura est baec cretio, altera magis 
in nsu babetur^ unde etiam vulgaris dicta est ». Ulpiaxi, Fragm.y 
^^ 33 e 34. 

») Ulp., loc. cit., W 33 e 34. 

OlQck. Comm. Pandette. — Lib. XXVII'. Parte IV. — 9. 
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iufatti le fonti *). Xelhi cretio iKMtVtta il sostitiito (»scliid(»va iii 
inodo UHSoltito reriMle i.stitiiito in ]>i'iiiio ;::rado quaiuhMjuesti mm 
avesse acoettato iiel teriniiie luvseiitto; una adizioiie non fonnale 
(pro herede (/entio) saivhbc* stata priva di o;^ni efticacia. Ni'l caso 
della cretio iniperfetta iiiveci* TadizioiM* non forniale procurava 
all'erede clio avesse accettato in inodo non forniale la nieta, in 
niodo die ep^li concorreva rol sostituto come se (piesto fosse uii 
sno eoerede •*). Da ]n'ineipio questo aveva luo^io senipre (juand'anche 
il tennine della cretio non fosse trascorso ]»er intero, cioe Terede 
non i>oteva escludere nei)pnr eolla cretio il sostitnro dal diritto 
alia nieta, ma (piesto si cambio ben presto, e venne ammesso cite 
anclie dopo la jn'o hert'dv (jentio il sostituto fosse eseluso eoinple- 
tauiente dalla cretio tlelTerede quando questa fosse avvenuta nel 
t;»rniine preseritto '). Dojm) una eostituzione dell' imperatore Makco 
AruELK) non fu jiiu necessaria nel la cretio imperfetta ale una di- 
eliiarazione fonnale i»er eseludere eompletamente 11 sostituto, ma 
eio avvenne per o*?ni aeeettazione delPeredita fatta in cjualsiusi 
fonna dentro il tennine i>reseritto dal testatore '). 

Nelle fonti del diritto ^iustinianeo (juesta distinzione fra crctu> 
])erfett.a ed imperfetta non si trova i)iu nituralmente; (lualuniiue 
diehiarazione di volere aceettare l'ereditj\ fatta nel terniine pre- 
seritto esrlude il sostituto; <l(>po il deeorso del. termine ([uesti 
inveee sot tent ra, ma piu) esse re an(M)ra esrluso nuovanieiite dal 
<liritto di trasmissione dopo la morte delTerede, vsalvo clie il testa- 
tore non abbia posto eome eondizione vera e jU'opria il tennine 
delFadizione. Astrazione fatta da questo easo, il trasmissario <► 



=) (Iaio, /m»/., it, ^ 174, ^^ 176-17K; I'lin, ^ 3:1 e 34. 

^) CtAIO, loc.eit.j % 176 e 177: « si cretio 8iiie exliored:itioni'^ 

sit dnta, Hi ])rior oinissa crctioju* pro lierode ^erjit, KubstitiituK 

in partem adiiiittitur, H Inmt ambo aecpiiH iKirtibus herede«»; Ui.- 
riANUS, ^ 34. 

') Gaio, I, $ 178. 

") Ulpiano, XXH, 34; Hugo, liccfifaffeschirhic [Storia del diritto n» 
Hiano], pa^ir. 934, 11.* odiz. ; Gans, IScholi'cn zum Gains [Scolii a Gaio]» 
pag. 289, 367. 
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Verede dell'erecle e seini)re prcforito al sostitiito anclic quando sia 
*>()l>ra sua domanda iiiiposto alPercde iin termiiie per accettare ^). 
La laancaiiza del dirltto della sostitiizioiic puo dipendere da uii 
iiiotivo che stia nella ])(»isoiia del iirimo erede o da iin motivo 
<«he stia nella i>ersoiia . del seeondo erede, cioe del sostitiito. 

a) 11 motivo sta nella persona del i)rinio erede qaahdo questi 
ae(jui8ta Tereditii i»er se o i)er altri e nel easo della trasniissione 
al ])roprio erede '). L'aequisto i)er iin altro si riferisee ai casi in 
eui siano istitniti |i(li seliiiivi o i,ti;»:li di fami^lia, i quali acquistauo 
]»er il padre, es«o i>ereio non e i)iii api)lieabile perclie nel diritto 
iModerno i li^li aequistano i)er se '). Bisofjna ]>ero collej^are a qiiesto 
]Mint(> alcune jmrticolari trattazioni, benelie il loro o^gfetto abbia 
nn'ini]K)rtanza ])ratiea soltanto parziale. 

1." Qnando nn non libero elie il testatore riteneva libero 
sia stato istituito erede e i)er il easo elie non diven«2fa erede gli 
sia sostituito \\n altro, il sostitiito <leve dividere Peredita eol pa- 
drone delPerede istituito '). Fompoxio fonda questo diritto sopra 
una de(?isione delPimjieratore Tih1':kio al <iuale pure la cosa jfio- 
vava })errbe il sno seliiavo Partenio era stato istituito erede dal 
testatore clie lo riteneva libero '"). (tITLIANo addiiee anelie un 
altro motivo "), il quale proiu'iamente non pub provare se non 



") Ctr. Ik'cHHOLTZ, ZvUnvhrift fiir (Irilrecht niul Process [Rivista di 
<Iiritto V procednra civile], vol. X, i»a«j. 448 e w'|r^. La quefttione ti'at- 
tata propriaiiiente da cpiosti sirrittori, se il sontituto sia preferitf> all 'erede 
«liiaiidf> questi lasei traworrere il terniine di deliberazione senza fare al- 
4*nna dicliiarazioiie, o se iiivt'i-e (piesti sia per diritto pnstinianeo eonsi- 
<lorato erede, non deve trattavsi qui, nia al titolo de iure deliberandi, 

') l^. 5 C. h. / ; L. 7 1). dc acq. rel oni, Arr., 29, 2. 

"^ Vedi ^ 1487 di questo Comuivutario a pajj:. 453 sefX- tlel ])reoedente 
Aolume. 

') L. 40 ((^iiLiAX<>) «' L. 41 (PoMroMo), D. de her, inttt., 2S, 5: 
^4 1. dr rnlff. suhttt, 2, 15. 

'•) I-. 41 eit.: « Et lioe Tiberius Ciiesar eonstituit in persona Partlienii, 
<|iii tanufuaui iii<r<>nuus heies seriptus adierat hereditateni, cum esset 
<'aesans servus; uam divisa lieveditns est inter Tibenum et euni, qui 
Pairthenio substitutns erat ». 

") Nel testo delle IsfHiizioni, clie e forma to coi due testi delle Pan- 
fJrttc^ si trovano enunciati auibe^lue i luotivi. 
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il motivo pel quale il sostituto non doveva essere eseliiso, iioii 
aiicLe cbe il padrone dello schiavo potesse aceampare una pretesa 
alia met^ dell' ereditf^. 

« Xam qui seit, aliquem servuin esse, et eum heredem scribit* 
et ita substituit: si tftichus heres non erit, tiempronius heres esio, 
iutelli8:itur tale quid dicere: si Sticlnis neque ipse heres erit. 
iieque aliuui feeerit. At qui euui, quern liberum putat esses 
lieredeiu scripserit hoc senuone: ni heres non erit, nihil aliud 
intelligitur significare, quam si hereditatem vel sibi (non) aequi- 
sierit a- el mutata conditione alium * heredem non feeerit: quae 
adiectio ad eos pertinet, qui patresfamilias heredes scripti postea 
in servituteni deducti fuerint. Igitur in hoc casii seniisses fient^ 
ita ut alter semis inter eum, qui dominus instituti heredis fuerit. 
et substitutum acquis portionibus dividatur » '■). 

(TIULIA^'0 vuol dire dunqne che questo caso non doveva essere 
deciso nello stesso uiodo di quello della istituzione di un uom<> 
libero il quale poi fosse divenuto schiavo. In ogni istituzione d'eredc 
il testa tore deve sempre avere dinnanzi agli occhi la possibilitA di 
un cambiamento nello stato personale delFerede mediiinte capitU 
deminutio e percio Pistitnzione deve sempre interpretarsi in questo 
niodo, se I'erede istituito ne divenga erede e^yli stesso, ne acquisti 
Pereditji per altri. Se pertanto il testatore abbia considerato Perede 
come un uomo libero, la disposizione include anche il caso che 
questo abbia cessato di esser tale prima della delazione delVere- 
dita, ma non puo valere anche pel caso che la condizione del- 
I'erede presupposta nelP istituzione non sia mai esistita. 11 o-iure- 
c(msulto fa dipendere da (^io la conseguenza che il sostituto non sia 
escluso del tutto, come sarebbe il caso se il testatore non avesj^e 
errato suUo status delPerede, nia questo si fosse mutato in seguito ' "). 



'-) Ben pochi testi ban dato da fare a<?li intcrpreti eoiue queftto. Vedi 
la nota dello Schl'ltixg ad L. 40 D. <h her. ivst.y vol. V, p. 59 e seg^. 
ediz. Smallenbeko. 

'^) Fra tutti p:li intorpreti il solo Teofilo, $ 4 I. ile viilg. subst,^ n- 
produce nel raodo piu cliiaro il iieaso deirargouientazione di Gii'LIano, 
jierocch^ egli solleva alineuo il duhbio, pnr non risolvendolo, per qual 
Jiiotivo il sostituto non riceva I'intcro. 
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Daeio pero non uppare pevclie il sostituto iion escliula del tiitto 
il padrone dello Sfliiavo istitiiito. Per spiegare cio i moderni liaiino 
battiito vie diverse. Alcuiii lo spie<^ano come una ai)plieazione del 
(liritto sopra espresso della crrtio imperfeetaj seeondo il quale la- 
pro hf-rede f/estio avrebbe per effetto una divisione delPerediti\ fra 
Fistituito ed il sostituto "). Ma, anclie astraendo dal fatto clie i 
<*oiiii>ilatori si meriterebbero per cio alnieuo il rimprovero di aver 
tlato efficaeia pratica ad un eoneetto non piu applicabile "), non 
e i)ossibile trovare un nesso qualunque fra il diritto della cretio 
imperfecta e il caso deciso da Giuliano '^). Percio merita senza 
dubbio di essere preferita Popinione die segue. Poicbe seeondo 
la volontii presuinibile del testatore la disposizione vale seuipie 
quaudo I'erede istituito eessi per una qualunque demumtio citpitiH 
di essere sui luris^ cosi e per lo nieno dubbio se egli non avrebbe 
istitnito quelPerede eguahnente anche conoseendone lo stato di 
seliiavitii. Percio qui, come anche in altri casi dubbi nei quali 
Poft|[»:etto sia divisibile, si fa luogo ad una divisione'"). 8i diianii 
pure questo con Ac'CURSio un indicium ruHticorum o con altri un 
j*:iadizio di Salomone ''), vero e senipre clie si poteva per esso 
invocare una autoriti\ imperiale e cio si e ritenuto sufficiente anclie 
in altri casi nei quali Pintenzione del disi)onente appariva dub- 



14' 



') Cl'j.vC'ils, ill Xot, ad iiint, h, /. : EJm. Merillits, Variant, ex 
CuiaciOy lib. I, c. 36, lib. Ill, c. 4, e Ohserrat., lib. IV, cap. 34 ; e/ar. 
GoniOFKEDUS ill Animadv. iur. ciril.^ cap. IH; Otto, Thes.^ vol. Ill, 
pjig. 310 o sopfi;. ; L<>HR, PariheniuH nei Maijazin [Afa^azzino di tilosofia 
€• storia del diritto, ecc. di Lohr e Orolman], vol. Ill, disH. V, pa^i:. 13i> 
e w*^^. 

' ') Ci<^ amniette anche il Lour, loc, vit,, pajjf. 143. 

'") Ma tutto ci6 eho gli aiitori citati poco sopra alia nota 14 addiicono 
per questo concetto eonsiste nei notare clie anclie qui Tadizione dcl- 
I'tTedita non negue nei niodo <lesiderato dal testatore. L' inwifficicnza di 
qncHilo argoiuento e ainniCHsa dallo stesso Lonn, Oftserrazioni, ccc.,p. 13 
e Hegg. <'fr. anche Airelio, de rariant. Cuiarii interpr,, dirtp. 37, iid 
Thesaurus di Ottoxe, III, pag. 7 S3. 

•') CuiACio, Obserrationes^ lib. XVII, c. 21. 

•*) Glossa Accursii, rideantnr^ ad L. 34 I>. de uc//. (jestis, 

") HOEPFXER, Commvntario delle Mifnzioni, $ 503, nota 1. II Fueher, 
Verisimilia, lib. I, c. 7, lo chiama un aniJepidivium, 
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l)ia '")"). GiULiANO noil cerca neppiire di giiistificare la decisione 
imperiale con motivi giuridici, iiia egli tende soltanto a far no- 
tare i dnbbii clie in tali casi dovevano nascere circa Piiitenzione 
del testatore e cosl sono spiegate in qualelie uiodo le parole 
iffiturj ecc. 

Una difficoltii particolare per la spiegazione di qiiesto testo 
nasce pero anche dalle parole finali i)erche i)er esse una niets'i 
appartiene tiitta ad nno e soltanto l-altra metti deve dlvidersi fra 
il sostitiito ed il i)adi'one delPerede. Non si puo certo sostenere, 
sccondo le resole della grammatica, clie le parole, qiiali ci sono 
trdiiiandate dnlla Fiorentina, possano intoiidersi di una divisione 
4lellMntero asse in parti uguali **): piuttosto e da accettare Penien- 
dazione del (U^iACiO, il quale crede elie le parole alter nanu Huino 
derivate dalla i)arola ««, la quale fu erroneainente presa per la 
sigla A. S, e sciolta a])punto in alter semtH^^). Questa corigettura 
lia trovato moUi seguaci *'), ed e da preferirsi in ogni caso a quella 



=•) Vedi por ea. L. 28 D. de inoff. tefttam,, 5, 2; L. 29 D. (le her, 
inst.^ 28, 5. 

= •) DuAREXUS, ill Comment, ad tit. de rultf. et pup, auhfit,, c. X (()i>p.. 
pag. 382 e segg.) ; Fr, Conx.vnuj«, Comment, inr. Wr.. lib. X, c. 7. ii. 5: 
If, DoNELLUs, Comment, utr, r/r., lib. VI, i*. 24, $ 16; JiV. Orro, ad 
\S 4 I. de imhf, subst,, n. 1 ; Pothieii, Pand. fJustin, ad h, t,, u. 19. 
iiotji 2. — Una spiegazione tutta particolare m lia in Doviatius, ad 
Theophitl Paraphr, h. I, Vedi in sense contrario, Ottone, loe, cit. 

**) Ci6 e ftoatenuto in ispecie da Vigijo ZrKiiEM, Comm, ad § 4 J. de 
vnhj, Hubst,, il qnale crede clie alter possa avere qni il signiftcato di 
uterque^ e dal Bynkershoeck, (Mtservatioves in rift Jkomani, lib. IV, c. 19. 
il quale e d'opinione die Giiliano abbia solo peccato di poca chiarezza. 
Analoga era gia Popinioue del Coxnano, loe, c//., n. 5. Ma senza inter- 
pretare il testo contro la sua stessa Icttera nou e possibile intendcve il 
jirincipio diversaniente clie nel senso che una uietji dovesse dividcrsi in 
parti ugnali. Cfr. anche la nota 9 dello Smatxexbukg ad 7^. /. 

*^) CriACiO, OftHerrationeftn lib. X\TI, c. 21. 

2*) CoxTiLS, Xotae ad §ult, J, de vnttj, subftt,; Scin ltixc., nota 92 iu f. 
ad Ulpiani frafiw,^ XXII, 34: Voet, Comm. ad Fandeetaa h, i,^ $ 7. 
Hl'ngeit, traduzione tedesca del Corpus iuris, III, p. 64, nota 121 : 
HuBERO, ad tit, Inat, de vuUj, svbst,, n. 2 dice di questa congettura : 
« sensu quidem optinio, sed audacius ». In senso contnuio Merillus, 
Variant, ex Cviaeio, 111, c. 4; Gotofkedo, Animadrei'sioncs, cap. 16 iu 
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del Crusio serondo il quale si dovrebbe lejfgere: ita vt alter 8em. 
(ideitt Si:mpu()Nii sc. nit), an inter eum . . . dividatur **'*). Pienaiuente 
errato anclie e da ritenersi il tentative di provare ehe la divisione 
dovesse farsi iu moilo die al sostitiito toccasse soltanto un quarto **^). 
KiNEC^ciC) crede die le parole igitur in hoc canu siano da riferire 
al caso ultimo iiominato, die cioe Pistituito fosse libero, poi di- 
vemito schiavo e in questo caso il padrone dellMstituito dovrebbe 
avere la uietA da solo, e dividere Paltra mets\ col sostituto *'). 
(Jiiesta interpretazione pero giunge ad un risultato contrario a 
tntti i principii di diritto, percLe se il testatore non aveva errato 
siillo stiito ddPistituito doveva sempro applicarsi la regola die 
il sostituto fosse escluso quando il primo erede avesse acquistato 
renMlita per se o per altri. Questa parte della decisione si spieglie- 
rebbe nel modo piii facile anmiettenflo die Tizio non fosse istituito 
solo, ma per meti\ accanto ad un altro: anzi secondo TAlciato 
nu veccbio manoscritto leggerebbe: eique si lieres non esset Sem- 
PUOMUM coheredum substituerit ^% A questa interpretazione pero 
non si adattano le parole potest diei Sempronium in partem here- 
iUtatis admittij perclie era fuor dl dubbio die egli avrebbe potuto 
sempre pretendere come coerede una metA, ma la parte attribuita 
a Tizio non pub essere intesa come para hereditatis *°;. Bisogna* 



Ottoxk, Thesaunig, Illy 307 in f.; Giano dn Costa ad § 41. de vuUj. 
Hubst.; Maucilius *mI eundein locum; Strykio, Vindicaiio legnm anticri- 
tica, V. 16 in Ottoxk, Thes,, I, B, p. 536; Byxkeushoeck, loc. cit.» 
ed altri. 

'^) Ge. Conr. Crush's, Diatr. de restitntione, cap. 40 D. de hercdib. 
hint. (Otto, Then., t. I, B, p. 667 segg.). Coutro Otto, ad Listit.^ loc. 
cit., 11. 3 Q. 

*'•) Jfcnr. a Slerix, Repetitar. lection, jur. dr., c. 37 (Otto, TheH.^ 
t. IV, p. 60 segg.). — Similmente CVir. Thomasics in nov. addit. ad 
HuBKRi, Fra4:l. in instit. tit. de vulg. subst,, n. 2. 

") Hkinkccius, Additiones ad Vinnium, h. I. Quest'opinione e accolta 
anclie da G. Go. Sammet, Lectiones iuris civiliSj cap. 15, Opusc, p. 153 
ed e difesa in sostanza niicho dal Marcilius ad h. I. Inst. 

**) Alciato, Diftpunctiones, lib. I, c. 2. Questa lezioiie 6 accolta fra gli 
altri dal Ditarkxus, loc. cit.y p. 383 e dal Donello, loc. cit., J 18. 

*•) lac. GoTHOFREDi, Animddv.j cap. 15 in f. (Otto, t. Ill, p. 306) ; 
Stek, loc. cit.f cap. 15 (Otto, t. I, B, p. 535); Crusius, loc. cit., c. 6 
(Otto, t. I, p. 672). 
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ilunqne conteiitiirsi di amniettere elie le parole della frase finale 
sul niodo di divisione o contengano iin errore o siano fondate 
sopra una particolarita di fatto non enunciata nel testo: lo stesso 
principio e espresso abbastanza eliiarauiente del resto nel testo 
delle IstltuzUmi come nella L. 41 1). //. t. ed ambedue ripetono 
<*he nei casi di qnesta specie il sostitiito riceve la nieta di cii> 
die spettava alP istituito •'^). 

S'intende da se pero clie i principii esposti da Giuliano nella 
L. 41 non si applicano qiiando appaia clie il testatore non voile il 
risultato al quale essi conducono. Se pertanto e^li abbia dicliiarato 
di volere clie Perede istituito acquisti per se e non per un terzo 
avni luogo la sostituzione quando Perede perda la liberty. Pari- 
niente e anelie una questioiie di volonta quella se un errore del 
testatore suUo staiun abbia per efi'etto la divisione delPeredita fra 
il sostituto ed il padrone delPerede o se il prinio non escluda del 
ttttto Paltro. Oosl decise Piinperatore Alessandro Sevkro per 
un caso in cui un soldato aveva istituito erede uno schiavo co- 
inune a se ed a suo fratello sostituendogli poi un terzo ^*). II 
Westphal trova una contraddizione fra questo testo e la decisione 
contenuta nelle iHtituzioni e nelle Pandeite .e crede clie i conipi- 
latori abbiano in queste dimenticato clie il diritto ivi accolto em 
8tato inutato da una costituzione ]>osteriore ^-). Ma nella costitu- 
zione non si trova alcuna traccia delPintenzione di niutare il di- 
ritto esist^nte e tutto invece fa credere clie la decisione dipenda 



^^) Vedi ancora Vinxius, ad ^4 1. cit., n. 3; Otto in pvaefat. ad 
ihea. jur, Eom.y t. V, j). 30 segg. e in f. iwta)', ad $ 4 I. cit.; Pothikk, 
Pand. lustin, ad h, t., n. XIX, nota 1. — II Pukttmann, ProhabUia, 
lib. I, c. 16, p. 145 e segg. crede, come PEineccio, die Giuliano eolh» 
parole igitur in hoc casvj ecc. non avesse pin in iiiira il caso considerato 
nel principio del testo, ma quello iiiimediatamente prcoedente e cosi ri- 
coRtruisce il caso risolto: furono istitnite due persone divenute piu tardi 
servi, ma alPuna di esse il testatore aveva sostituito Sempronio. Contro 
questa interpretazione pero possono farsi le stesse os^ervazioni, die fiir*>u 
fatte sopra contro quella delPEiNECCio. 

?^) L. 3 Cod. de hn\ iunt,, 6, 24. 

^*) Westphal, Tcorie des R. R, von Testamcnien [Teoria dei tcst.i- 
nienti secondo il diritto romano], ^ 639. 
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(la fiiiellii che appaia esseie stata volontA del tostatore. Se questi 
fiedeva veramente, dice V iiuperatore, clie Perede fosse il suo liberto 
ed lia anche inostrato di volere che questi acqiiistasse Peredit^ per 
se (nee per eiim ad alium quemquam hereditatem jyertinere roluit) si 
fii l.nojro alia sostituzione. Se inveee egli desigiib I'erede come 
suo liberto, forse perelie riteime (luesta dicliiarazione sufticiente 
]>er accordargli la liberta, senza diinostrare col modo come la so- 
stituzione e ordinata o con Paggiunta di una condizione di voler 
luutare ]>er nulla il diritto ereditario della leg^ge ^^), il comproi>rie- 
tjuio dello schiavo acquista Peredita per me;5zo di questo e il so- 
stituto e escluso ''*). 

2." II figlio di famiglia in origine acquistava Pereditii pel padre 
alia pari dello scbiavo e la stessa rinnncia clie egli avesse fiUto 
]ion i>oteva tornare a danno del pailre ^^). Secondo il diritto nuovo 
il liglio acquista PereditA per se, nu\ il iiadre puo acquistarla in 
veee sua se egli vi rinnncia^''), di maniera cbe il principio accolto 
nelle Fandette: fiUuH famUias repudiando sine patre non nocet patri 
ha ancora uu significato pratico. Ma se al figlio di famiglia isti- 
tuito erede sia nominato un sostituto, rinimciando i)oi il figlio, sarii 
preferito il padre od il sostituto I Sembra che per il i)adre stia la 
regola teste enunciata, che la rinnncia del figlio non gli nuoce, 
onde alcuni danno la preferenza al padre ^^). Gli argomenti pre- 

^^) Cob\ io interpreto le parole « quod si verba subslifutionip ad ins re- 
iulit ». Prima di GirsiTiNiANO il comproprietario dello Rchiavo, al quale 
Paltro aveva data la liberta, ne acquistava per cio la proprieta Rolitarin. 
Cio fii abolito da Gilstiniano, ma egli non aboli anelie il diritto del 
socio di acquistare per mezzo del servo com line Perediti\ delPaltro socio, 
<tnando qnesti avesse istituito lo schiavo penza dargli la liberta. Vedi sU 
tiitto cio il $ 1437 del Commentario ncl precedente volume a pag. 446. 
Ma Pistituzione qui accennata non pno valere come una istitazione cum 
Ubertate^ posto anche che il testatore volesse esprimere cio colla forma 
delPistituzione da lui scelta. 

•"-'*) DiTARENUS ad tit. Dig. (?e vuJg. ct pup. subst., loc. cit., pag. 583. 
CoxNANUS, Comment, jur. civ., lib. X, cap. 7, u. 4 ; Cuiacics, Observ., 
lib. XVII, c. 21 ; ViNXius ad M in f. D. de vnh/. subst. 

^) Jj. 13, $ 4, D. de acq. Jier., 29, 2. 

^) L. 8 pr. $ 1, 2 C. de bonis quae Meris,^6, 61. Cfr. pag. 467 segl 
volume precedente. ....;.. 

3") Per es. il Du arenus ad h. f. Cod., c. 10, p. 583 ^ il Merenda^ 
Gt.acK. Cornm. Fandette. — Lib. XXVlH, Parle IV. — 10. 
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valeuti pert) stanno per Topposta opiiiione. II prinoipio che anclie 
ilopo V abolizione doll' aequisto diretto del ])adre per mezzo del 
figlio, il i)adre possa tuttavia acquistare per so 6 iiii principio 
di diritto singolare cbe devc iiit^rpretarsi restrittivamente ed il 
ineno possibile eoiitro la probabile volontA del testatore. Quando 
pertanto alcnno e sostituito al figlio di fami^lia per il caso cbe 
noil possa o non voglia di venire erede e da animettere come pro- 
babile che il testatore voglia preferire il sostitiito al padre, cioe 
fur avverare la sostituzione (juando il figlio non aequisti PereditA 
per se stesso. La regola cbe il sostituto sottentri quando V erede 
non acqnista ne per se ne i)er altri e applicata nella compilazione 
ancora soltanto agli scbiavi ^^), non potcndo pin applicarsi ai figli 
di faniiglia dopo die questi possono acquistare per se ^*'). 

3." LMstituzione di un incapace si ha per non scritta*^): se 
dunque il ])rimo erede sia incapace, la validity della istitiizione 
comincia dal secondo, cioe colla sostituzione *'). Ma che cosa dovri^ 
dirsi quando il primo erede sia capace, ma per la sua indegnits^ 
avrebbe luogo una crepUo a favore del fisco! Si potrebbe credere 
die anche in tal caso fosse da seguire la probabile volonU\ del 
testatore a favore del sostituto, lasciando cosi al testatore piemv 
liberti\ di evitare colla nomina di un sostituto questo diritto del 
*i8Co e la caduciti\. Tuttavia non solo e deciso espressamente cbe 
sebbeue Pistituzione non valga il fisco sia preferito a tutti coloro 



Vontroversiae iurisj lib. IV, cap. S. Egli e accertato che qiiestai fu gia 
ropinioiie comune. Vedi M. G, Wbrnhek, Leciias. comnientationes aH 
/(. f. ^ 9 e gli 8crittori ivi citati. Fra i modemi si pronunciano per e6«a 
il Wkning, Lehrbuch [Trattato], $ 463, nota n, e ScHWEPPE-MFyEU, Roe- 
mhvhes Frivatrecht [Diritto private roinano], J 811, pag. 105, nota 6. 

^^) L. 40 I), de hered, inst, L. 3, C. eod, 

^^) U, DoNELLL's, Comment, jur. civ,, lib. 6, c. 24, $ 25-27 ; ViNNiUi*, 
ad ^4 1. cit., n. 1; Struve, 8ynt. jur, civ,, exerc. XXXIII, f 14. 

*^) L. 1 C. de heredib, itist, 

*') PreciBamente conie nel caso che la diseredazione sia espressa sol- 
tanto rigiiardo al secondo, non anche riguardo al primo grado. — L. 3, 
^ 6, D. de Uberis et posiumis, 28, 2. Vedi pag. 607 del vol. II di queslo 
libro XXVIII. 
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<'ho sottentrerebbero -nel caso di mancata istitiizione ^*), ma anclu» 
51 i)roposito (li un caso di indegnitA e diehiarato ebe il fiseo non 
possa essere escluso dal sostituto iieppure so qiiesto abbia eoiii- 
l)iuto quelPatto per la omissione del quale il ]>rinio erede sia stato 
diehiarato indegno *'*). L'opinioiie eomiiue si e seinpre pronunciata 
per la preferenza del fisco **). 

4." In certi casi il sostituto pub entrare aiicbe dopo clie 
Terede abbia gii\ acquistato PereditA, e questo avviene 

a) quando im suus heres si asteuga. 11 suuh heren noii j^erde 
ipiesta quality jieril fatto che alcuno fcJi sia sostituito: e^li diviene 
pereio erede pel solo fatto della sua esistenza al tempo della 
morte del padre. Sebbene alcune dis]>osizioni del testamento ]>atern(> 
restiuo in vigore non ostante Pastensione *"), questa ba per effetto 
• di rimcttere le cose nello stato stesso elie se non vi fosse mai 
stato erede *'*'). Percib la sostituzione ordinata dal padre colle i)a 
role: se mio figlio non sari\ erede, ba lo stesso si^nifieato die so 
fosse ordinata colle parole: se egli si asterrsY dalPeredita *'). 

h) Lo stesso deve ammettersi quando un* erede clie ba jria 
acquistato PereditA, si faccia restituire in intero, non solo i)ercb(' 
vale come regola generale die la restituzione riconduce le cose 
nel pristino stato in quanto cio sia necessario e possibile *"), ma 



^') L. 12 D. de hh, quae iit indUfnis aiifer.^ 34, 9. 

^^) L. 15 pr. 1). de Soto Silan. (29, 5): « — nam poena illiiis (hcvedis 
iiii<titiiti) hujiiA (lier. flubfttitnti) praemiuiii esse non debet ». 

**) DiAUENL's, lor. cit.j p. 379; ViNNirs, ad ^ 4 I. ffc ruUf. nuhst,, n. 2. 

*'-) L. 41, L. 42 pr. D. acquir. hered., L. 30 $ 10 I), de fideic. lih., 
40, 5. 

•'•) I-. 12 D. de inierr. in iure fae., 11, 1 : « hunc qui abstinet praetor 
lion hal>et herediB loco ». — Confr. anelie L. 87 ^ 1 1). de acq. rel 
om. Iter.. 29, 2, L. ult. 1). de doth voUatione, 37, 7. — Solo ])ei- cio 
4'lie riguanla il mantenimento di certe dispoBizioni, quali le sostitnzioni 
piipillari e le libertA, e detto: « non e^t sine lierede qui suum hevcdeni 
habet, licet abstinentem se ». L. 30 $ 10 I), de fid. lib. Averani, Inlei- 
pretationes iuriftj lib. I, c. 9, J 34, 35. Vedi sopra in questo stepso 
paragrafd. 

*') if. DoNELiATS in Comment. Jur. r/r., lib. VI. c. 24, ^ 11 e 19; 
ViNSii, i^eleet. jur. quaest., lib. II, o. 23. 

•«) Arg. L. 24 } 4 I), de miiwrib. (IV, 4). 
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aiiche perclie la logica giuridica viiole die la restituzione abbia 
'jXVi stessi effetti <lel heneficium abstinencU. Xoii luancano tuttavia 
jugonienti contrari, almeiio in apparenza, onde si ^ sempre inolto 
discrisso sii questo punto, benclie gli stessi avversari ooncedano 
<*,lie I'opinioiie coniuiie sta a favore del sostituto *^). Si invoca 
specialnu^ite iiii testo di I-lpiano ''^) nel quale e detto chiara- 
meiite clie 11 sostituto devo *eiitrare nel posto delPerede 11 quale 
si faccia restituire quando TereditA sia insolvente ^*). I presupi)osti 
di fatto di qnesta deeisione pero sono tali clie non piio su essa 
tondarsi una regola generale. Era stato istituito erede un niinore 
(»d a lui era stato sostituito uno soliiavo del testatore. Ijo scbiavo 
come erede necessario diviene ijyso iure libero ed erede ^'), nia cio 
]>resuppone clie egli acquisti PereditsY imniediataniente ; conseguen- 
(einente adunque egli non avrebbe dovuto acquistare la liberta 
ne l'erediti\ se il primo erede fosse divenuto erede, anclie se 
avesse poi cessato di esserlo •''^). Ma quando TereditA ei*a insolvente 
la stessa tendenza, la quale favoriva Pistituzione del propno 
seliiavo^'), si manifestava anclie i)er fare acquistare alio scliiavo 
I'ereditii come sostituto^'')* ^^'^^ tutto cio non si adatta ad un 
sostituto estraneo. Gli avversari invocano anehe un testo secondo 
il quale se un erede in testa to abbia domandato la honor um posHeHsio 



'•') Vixxirs, SeL jur. quacftt., lib. I, e. 14-, i). HH, 

•'") L. 7 $ 10 1). de minorib. 

"•') OoniV. DuAUKNL's ad /*. /., p. ni. 381. CrjACirs, Comment, ad L. 7 
^ 10, I), fk mhwrib.'y VixNius, *SV/. juv. qu,, lib. I, c. 14. 

"»*) ^ 1 I, de hereth qiial, et (liffv}\\ $ 1 I. ilv heredib, Inst. 

''=*) Ulpiaxo luiscliia qui in iiiodo non inolto rhinro anclie In qnostionc* 
sul inodo <li risolvere il cnso clie il niinore istituito abbia ripndiato IV- 
rcMliti^, ma abbia ottennto la restituzione contro la riiiuncia. J^a decision** 
o rli^» lo Bchiavo sostituito e divenuto libero ed erede e restii libeix>, non 
ostante clie TereditA sia stata trasniessa al niinore restituito nie<liant4* 
azioni ntili. Vedi Cuiacio ad h, L in f. 

•"'*) ^ 1 I. de he red, qual. et diff. — « Uiule qui facultates snas su- 
spectas liabent, solent servnui sunni primo, ant secundo, ant etiam ulto- 
riore gradu lieredem instituere, ut si creditoribus satis non flat, i)otinB 
ejus heredis bona, quani ipsius testatoris, a creditonbus possideantur *- 

•''') A, Faber, CoHJevt., lib. Ill, c. 4, p. m. 54; }\. Papilloxius, de 
dir. Jiercd. sitbst.^ c. IX in f. (Otto, Thes,^ vol. IV, p. 715). 
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e poi si sia fatto restituire come minorc, non ha luogo il successorium 
('dictum, oioe l'ereditj\ non va ai prossimi erecli intestati, ma al 
rtseo ''% ^[a non si puo argomentare dal diritto della successione 
iutestata al caso in ciii alcuno debba per volonttl del testatore 
entrare nel posto delPerede mancanto ^' '). Inline i testi i quali dicono 
soltanto die il sostituto e escluso dalPadizione dell' eredit«\ per 
parte delprimo erede, provano soltanto quello clie nessuno nega •''*^), 
c'he il primo erede cioe e preterito al sostituto '*^). . Teati clie pro- 
vino direttamente la nostra opinione non ve ne sono, e vero '^'^), 
inae gi^ sufficiente avere distrutto gli argomentiavversari. L'uniea 
dilierenza ehe esiste nello nostre fonti tra la restituzione in intero 
o Pastensione e die la prima deve ossere domandata al pretore 
ontro un dato termine, la seconda non c legata ne a forme ne a 
termini^*); in tutto il resto pero Puna e Paltra sono rinuncie 
permesse ad una ereditiY gia acquistatci, ondo la restituzione e in- 
dicata anclie come un abstinere se hereditate jyer in integrum resti- 
tutionem ^'') e la poca imi)ortanza die si dava (jui alia differenza 
di espressioni e provata anclic da un testo di CtAIO dove la faeolta 
del minore heres huus di astenersi dalPeredita paterna dopo essersene 
gi^ immiscliiato, lacoltA possibile solo per restituzione in intero^ 



Ml 



^) L. 2 I), de finec. edicto (XXXVIII, 9). 

'*"') Antonio Goveaxo, Yariarum Jectionnmj lib. II, c. 13, clie il Vixxio, 
pone a torto fra i ditensori delPopinione qui avversata, — e J. Fabko, 
Joe, cii, PAriLLOXiu.s, loc. cit.^ p. 716 nega valore airavgoiiicnto degli 
avversarii per il motivo clie il diritto del fisco 6 di iiatura singolarc e 
lion estensibile per cio. 

^) L. 5 C. /*. /. Anche Ulrico IIl:bku vi si richiaina iielle sue Prae- 
feet tones ad h, tit., $ 6. 

^') « ITtriim herede iiistitnto intra tonip. dolib. mortno substitutiis ad- 
mittatur » (Crell, J>i>«., fasc. Ill, p. 531). 

^^) Perchc i testi, ehe qui s'lnvocano, o parlauo »||}taiito della sosti- 
tnzione pnpillare, come la L. 2^3 D. h. /., L. 44 I), dc re iudieata^ 
42, 1, o del iti8 accrescendi fra coeredi, come la L. 61 I), de acq. her,y 
29, 2, oppure non contengono nulla di notevole, come ad esempio il 
principio clie un minore possa essere restituito contro Paccettazioiie del- 
]'ercditj\. L. 7 $ 5 D. de minorihus, 

*i) L. 12 D. de acq. vel. om. her., 29, 2. 
■«*) L. 2 MO D. ad Set. TertulL, 38, 17. 
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ora e eliiairmtu ahstinendi fiicftltaa, ora si fa dei'ivare da im diritto 
di sostituzioiie ^'■^). Cosi ini seinbra di avore Ruffieieiiteinente li'ni- 
stificato il diritto del sostitiito di eiitrare iiel luo<»() del j)rimo erode 
restituito eontro I'accettazione ''*). 

v) 8eeoudo una disposizione siii^olarissima di CiIX^stinIaxo 
il sostituto puo suecedere anclie quando i'erede dentro I'anno dalhi 
notifteazione ^iudiziaria non abbia adein])int() ^li oneri del testa- 
men to *''). Ma poielie di eio si e trattato pa anii)iameiite in altro 
Ino^o del Commeutario, basteia iin linvib a quel luo^o. 

Del resto la l()f»:iea esio-e die si amnietta elie il sostitnto i>ossa 
i'ssere respinto auelie in se<^uito ad una restituzione contro la 
rinuneia fatta dal ]>rinio erede *"), eio elie e ainniesso aiicbe iiel 
testo sopra interpretato elie tratta del servo neeessario *'"'), 

5." Se I'erede rinuneia al suo diritto di ereditare in base al 
testaniento sottentra semi>re il sostituto, salvo elie con qnella 
rinuneia e^li non avesse vohito abbandonare del tutto il diritto 
di eredita, ma soltanto voluto sueeedere eonie erode intestato *""*). 

B) La sostituzione cessa ])er inotivi ebe toeeano la persona 
4lel sostituto quando questo muoia o diven^i ineapaee i)rima die 
si avveri il caso della sostituzione, vale a dire o prima del testa- 
tore o in un tempo in eui e aneora ineerto se Perede i)ossa acquistare 
l-ereditA, per es. mentre questi delibera *^'^). La perdita della 
eai)aeita i)er motivi ^inridiei non nuoce tuttavia se il sostituto 
sia ridivenuto eai)aee all'avverarsi del caso di sostituzione ""). 



"•') L. 7)1 pr. i) ^ 1 ile acq, her. 

'•') }^ono difensori di cpiesta ojniiione, oltie ^li scrittori gia ritati (Go- 
VE.vxo, Fabro, pAriLLONio t' Ckell), Utjo DoxKLLo, Comm,, lib. VI, 
<'. 24, § 19; A. Mekenda, Controverftiae htria r/r///>, lib. IV, c. 19: 
Stiuvio, Sffntatpna iiiris cirilift, oxero. XXXlll. tli, 17; Voet, ad Pau- 
^lecloft, h, /., ^ 14|^ 

^•'••) Nov. L 

•'*') PAriLLONILS, p. 71(). 

*'"') L. 7 ^ 10 D. de minorih, Vedi not a 5*]. 
^'**) L. 3 ('. //. /. 

••") L. 45 ^ 1 1). A. 1., L. 9 in f. I), de »uh et legit., 38. 16; Hiuopfxer, 
K'ommentarto, * 502, n. 5. 

•") Arg. L. 6 ^ 2, L. 49 « 1 I), de hered. inM., 28, 5. 
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SMnt'Ciiile <la se die anclie il aostitiito puo valiclamente rimineiare 
a I siio diritto, soltarito il coerede die sia sostituito al proprio 
coerede c> sojjjfgetto ad alciine liniitazioni delle <iaali abbiamo ^ia 
parlato iid paiajjrafo precedente ~^). luoltre sMiiteiide anche die 
secondo i prineipii Kt*nerali la riuunda prima delPavverarsi del 
euso di sostituzione e iueffieacc: « Substitutiis — si ante repudiet, 
quam lieres institutiis de<*eriiat liereditate, nihil valebit repn- 
diatio » '•). 

Se siano ordinati ])areedii ^radi di sostituzione sotteutra 
sempre il sep:uente quando I'istitnito ne il sostituto proeedente 
non acquistino l'ereditj\, per la qual eosa e indifteiente se il priiiio 
sostituto sopravviva alPavvcrarsi del caso di sostituzione o no, 
in altre parole se e^li sia m or to prima del primo erede o dopo ^ '), 
onde i moderni lianno formato la rep:ola anbtstitutus HubHiiiuto ctiam 
est HubHiitutuH i)i«tituto ''*). Questo i)rincii)io almeno per la sostitii. 
zione volgare e cosl intuitivo die non si capirebbe come i ffiii- 
reconsulti romani potessero spendere una i)arola intorno ad esso 
se non vi fossero eolle<rati risultati i)ratiei importanti pel caso in 
eni il ]>rinio sostituto fosse anclie priuio istituto, cioe coerede e 
sostituto. II caso ])iil semplice e quello die due soli siano istituiti 
eredi e a<l uno sia sostituito I'altro ed a questo un terzo, per es. 
A e I» siano eredi, sostituisco ad A, 1> ed a questo (■. Lo 
stesso risultato perb si avrebbe anclie se si ai)plic{isse invece della 
re^ola in discorso il diritto di accrescimento leftittinio. Infatti^ 
se 15 venisse a mancare per ])rimo, C eutrerebbe nel suo posto 
c quindi se A muore prima di avere accettato Peredittij la sua 
])arte va a ( ■ per diritto di aecreseimeuto ^''), Se perb vi sono 



"^0 Cfr. L. 35 pr., L. 76 $ 1 D. tie acq. her,, 29, 2. 

•«) L. 13 $ 2 J), eod. — CtV. L. 13 pr. eod. e L. 174 D. de raj. 
jur»^ 50, 17. 

^^) L. 27, L. 41 pr. I). /*. ^, $ 3 I. de vuhj, subst,, L. 69 I), dr 
acq. her,^ 29, 2. 

''*) Gkiger, Diss, de snbfdiUtto fnibstitnti, Erlan^en 1768. Vedi anclie 
gli 8crittori eitati nolle note se^uenti. 

'-) ViN'Nio, ad ^ S I. de vuhf. sub/tt.^ u. 1. 
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l)areccbi coerecli di prirno grado vi lia una differeiiza fra le con- 
Hoguenze della nostni repiola e quelle del diritto di aecresciiiiento. 
i*er es A^ B e C sono istitiiiti, 15 e Rostituito ad A e Z a 1>. 
Supponiamo clie soltanto C sia divenuto erede; Z nou potrebbc 
avere per diritto di accreseimeiito due quote, quella diAequella 
di B, uia sarebbe liniitato dal coneorso di C: invece eome sosti- 
tuto egli riceve le quote intere di A e di ]> escludendo il diritto 
di acerescimeuto di C. Giuliano dice: renuH ent in utramqueparte^n 
*Sempronium siibsfitutnm efise ""); e Papoiaxo : « ad substitutum — 
— utraque portio ])ertinebit, nee intererit, i)vior substi tutus post 
institutum, an ante deeedat » ''). 

Questo principio perb non si a]>])liea alle soatituzioni i)U]>illarl. 
di ^uisa die se il testatore abbia due fi^li impuberi e sostituisca 
pupillarinente uno di qiiesti alPaltro e all'ultimo un terzo e i due 
ligli muoiano ambedue impubei'i, ma il sostituto prima delPaltro, 
la seconda sostituziono piipillare si estinguc '*'). Aleimi non vo- 
gliono ammettere cib eome regola o tentano di spiegare la deci- 
sione di Scevola snlla base di speciali cireostanze ''^) oppure 
attribuiscono T aceoglimento di quel testo discorde dai principii 
general! del diritto a trascuranza dei compilatori ^°). Eppure la 
differenza qui ammessa fra la sostitiizione volgare e la pupillare 



^«) L. 27 1). h, t., 28, 6. 

'^"^) L. 41 pr. D. /«. t,, 28, 6. CIV. Hoepfxek, Commentario^ J 508. 
Xelle Istituzioni, ^ S h, t., h detto : « divi Severus et Antoninus, sine 
distinctione rescripserunt ad utranique partem substitutum admitti. » — 
Alcuni vogliono interpretare le parole in corsivo anche nel senso cbe lo 
stesso valga per la sostituzione pupillare. Ma nel titolo dello Istiiusioui 
e parola soltanto della sostituzione volgare e per ci6 quelle parole signi- 
tieano Soltanto che non ha importanza alcuna Pordine delle sostituzioni 
n^. la eircostanza se il sostituto muoia prima o dopo Pistituito. L. 44 
pr. cit. Cfr. Marcilio a4 h. t. Just. Vixnio, Joe. cif», n. 2. 

"®) L. 47 D. h, i, (Scab VOL A, lib. 11 responsonim) , 

'^^) Cfr. A. Fabro, Errores pragmaticorum, dec. XXXI, err. 2, p. m. 299; 
VoET ad FandectaSj 7i, t. ^ 2; Ottoxe, ad ^ 3 I /<. f. ; Loeub, Archiv 
/ifr die civiUstische Praxis (Archivio della pratica civile), vol. IX, pa- 
gina 115 seg., n. IV. 

'*") ViNXio, Joe. cit. 
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<; evideiite. In quella il principio sojira esposto clipende per ne- 
-eessit^ logica e giuridica dal fatto che il testatore dispone sopra 
una sola eredita clie 6 poi la sua: se non valesse in tale ipotesi 
la regola substitutuft suhstituto suhHtitutus institutOy nel caso die vi 
fossero due soli coeredi ed uno fosse sostituito alPaltro ed a 
<iuesto un terzo e il coerede sostituito morisse i>er i)rimo, al so- 
stituto dovrebbe spettare la parte di questo e quindi la succes- 
sione dovrebbe deferirsi ab intestato per la parte dell'altro coerede 
<!ontro la regola nemo pro parte testaf us pro parte intestatim decedere 
potest. L'ereditA pupillare, invece, per quanto doferita in base al 
testamento imterno 6 sempre una eredita diversa da quella del 
imdre ^^) e cosi anclie le ereditA dei due figli impuberi dello stesso 
padre. Come per cio questi pub sostituire pupillarmente ad uno 
8olo dei flgli e laseiare clie per Paltro si faccia luogo allasucces- 
sione intestata, si concilia anclie pienamente coUa conseguenza 
iriuridica die il sostituto i)upillare acquisti soltanto il imtrimonio 
<li quello a cui fu sostituito e non anclie cio cbe quello avrebbe 
acquistato per ereditt\ se avesse vissuto di piii, qnest'nltima parte 
<leve attribuirsi invece agli eredi intestati del piipillo niorto i)er 
primo **). 

§ 1450. 

In partieolare delta sostituzione pupillure. 
1.** Chi possa ordinare tale sostituzione ed a riguardo di chi, 

Del concetto e di alcune particolarita della sostituzione pupillare 
abbianio dovuto parlare per incidente nei paragrafi precedent! del 
Vonimentario di questo titolo; nia la trattazione seguente vi e de- 
stinata in modo quasi esclusivo senza stare troppo attaccata i)ero 
iilPordine errato delle singole trattazioni contenute nel Commentario 
di Hellfeld. 



'*') L. 2 ^ 2 D. de her. rel act. vend., 18, 4. 

**) CuiACiO ad Papiniaiii re$p., lib. VI — ad L. 41 pr. D. h. t. — 
Opera, IV, 1062; Papilloxius, de dir. her. gubst., c. VII in Ottone, IV, 
p. 692, 693; G» a Costa, ad I. /«. /. 

GlUck. Comm. Panlette. — Lib XXVIII Parte IV. — 11. 
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Poicbe. il diritto alia sostituzioiie pn.pillare e una derivazione 
della patiia potesta, s'intende da se clie solt^into iin ascendente 
pateruo [)ossa fare una sostituziouc pupillare, ossia uoininare im 
erede al figlio inipubere e soltanto ad un discendente che si trovi 
jiella sua patria potestA> ^^). II sesso del figlio non ba alcuna im* 
portanza, ne la circostanza cbe il nipporto di patria potest^ derivi 
dalla nascita o dall'adozione "*), ne il grado di parentela fni i 
discendenti e Pascendente testatore, potendo benissimo Pavo o il 
liroavo nominare un erede ai propri nipoti o proniiK)ti a condizione 
^•lie dopo la morte di lui essi non siano per cadere sotto la i)o- 
testj\ del loro padre "')• ^^ possibile bensl la sostituzione ancbe in 
(luesto easo, ma V efficaeia sua dipende dalla condizione cbe il 
nipote o proniiK)te sia alia morte delPavo o del proavo un suuif 
heres, cioe sottoposto immediatamente alia potestii di lui. La sosti- 
tuzione puo esser fatta a riguardo di (lualunque postumo, sia cbe 
(juesto sia per diveniro heres suits per la nascita, prima o dopo 
la morte del testatore poco importa, o x)er la mancanza di nn suus^ 
heres precedente, come nel caso teste acceniiato, o per qualsiasi 
altro motivo *^% fe possibile anche nominare un credo ad una ])er- 
sona del tutto estranea alia famiglia, i)otendo la sostituzione 
divenire efftcace per la successiva adozione o arrogazione ^^). Da 



'*•') L. 2 pr. D. h, (.: « eraancipatis non possumus » (testanien turn fa- 
cere). — Delia sostituzione pupillare cosi detta iinpropriamentc, cioe del- 
I'ipotesi die la madre o im terzo istituiscano nn pupillo sotto la condi- 
zione che raggiiinga la maggiore etA, sostitiiendogli altri pel caso inverso» 
(L. 33 pr. D. /i. /.), abbiamo gii\ parlato sopra ai ^ 1446. Qaesta non i' 
in Hostauza die una sostituzione volgare condizionalc. Marcilio ad ( 4 
1. h. f. VoET, ad Pandectas /<. f., $ 16. 

«*) L. 10 $ 6 D. h. i. 

^'*) L. 2 pr. D. 7*. t, « — nepotibus etiam i>ostunius, et deinceps, ^i" 
qui recasnri non suut in patris potestatem ». 

*'^) L. 2 pr. D. /i. f. « — postumis plane possum us ». — 6a Ji, Inst,, lU 
^ 183; $4 1. de pup. snbst, — Ulp., Fragm,^ XXIIl, 7. — Vedi nota 
seguente. 

'*'') L, 2 pr. D. 7*. /. « — Sed si extraneuni quia inipuberem beredem 
scripserit, i>oterit ci substitnere, si modo eum in locnm nepotis adopta- 
verit, arrogaverit, fdio praecedente ». — Alcuni vogbono leggere praedece* 
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<'io appare qnanto inesatta sia Popinione die la sostitiizione ])u- 
pillare possa farsi soitanto a riguardo di discendenti die gik a1 
tempo della confezione del testamento si trovino sotto la iminediata 
lK)test4\ del testatore **'). 

Ai niiK)ti che al temiK) dell'einancipazione o dell'adozione del 
loro padre fossero gia iiati o almeno concepiti si puo validamente 
8ostitnire perclie essi restano nella pot€8ti\ del loro avo *^), i con- 
cepiti dojK) segnono il diritto del loro padre. In quahinqiie modo 
iivvenga la liberazioiie dalla patria potestA e indifferente, basta 
-die il rapporto di potest^ sia completameiite estinto. Come e noto 
vi sono ceili casi net quali lia luogo una completa liberazione 
<lalla patria i)otesta, ma Pesonerato conserva i diritti di famiglia 
o di agnazione ®°). Poiclie questa anomalia e rieonosduta espres- 
i^mente nelle leggi °*), h priva di fondainento Popinione di coloro 
<*he negaiio x>ossa dirsi a riguardo di qnei modi di liberazione 
che per essi siano tolti gli eflfctti gravosi della patria potest;^. 



4lente (vedi nota 3 in Smallenrukg, a<l A. /.), iiia le parole finali non 
c'ontengono che il motivo pel quale qui dovea aver hiogo un'adozione ht 
locum nepotis. Vedi ancht^ la nota geguente. 

^^) Cio e atnmesso da varii Rcrittori, principal mente a cagione del pr. 
I. h. t. e di altri testi noi quali e detto che si puo nominare iin soAti- 
tato pnpillare soitanto a quelli che si hanno in potestate^ La dispoBizione 
che si poRsa sostituire ancho ai postmni si vuole per cio riferire ai cosi 
detti posiumi Vellaeanl scaindi o ai nipoti, che dopo la inorte del padre 
<livengono sui heredes nel posto di lui : le parole della I a. 2 riferite nella n«t4i 
precedente invece alluderebbero ad una sostituzione fatta dopo Padozione. 
J>ONBLLO, Comm. lurig civilis, lib. VI, c. 25, J 12, 13; Vinnio, ad pr, 
I* h, f., u. 3, 4; Papillonics, loc, cit. Contro : Uaciiovio, ad pr. I, 
A- t.j n. 2; Calokka, Variarum Icvt,, lib. I, c. 3, in. Mekrmann, Thc- 
4taurusy III, p. 397 seg. ; JjOHH, A rchiv [Archivio della prat ica civile], vo- 
lume IX, diss. 7, n. 3, pag. 112 seg. Questo scrittore spaccia per opi- 
iiione comune Popiuione divergente, nientre invece il contrario alferinano 
<'spressamente tutti gli alta-i scrittori citati sopra. Dei nioderni Schweimm:- 
Mejer si pronunciano per Popinione a v versa (vol. V, $ 812, pag. 107 i^ 
i*eg., nota 4), il Wening, ^ 464 per Popinione da noi difesa. 

^^) ( 9 I. quibus modis ius patriae pot. solvitvr. 

^) Vedi le mie FandettCj III, ^ 559, n. II. 

*') Nov. 81, c. 2; L. 11 Cod. de teg. her., 6, 58. 
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noil ancbe quelli vantaggiosi ^*). Una questione diversa e se ui 
liberati in tali modi dalla patria potestA resti anclie la qualitii di 
ftuL Benche infatti con questo <*oncetto sia coUegata sopratutto 
Pesistenza di nn diritto alPereditA, vi 6 anclie collegata la qualita 
di ered6 necessario, vale a dire Pobbligo di di venire erede •'^). 
Praticamente per5 e prevalente Pacquisto del diritto, perche qiiesto 
non pu6 essere tolto arbitrariauiente alPerede, mentre I'erede piu> 
arbitrariamente sottrarsi alPobbligo ^'). 8e nulla vi ha di eontra- 
dittorio o di ginridicamente iuipossibile nel fatto di avere i diritti 
di un 8UU8 senza potere essere obbligato dal padre a diveniiv 
erede, anclie il mantenimento dei diritti di suit^ da x)arte di alciin<> 
senza la conservazione delle eorrispondenti facolta del padre e 
pienamente possibile. ft adnnque del tiitto indiflferente, ])er il difetto 
di facoltA nel padre di sostituire pupillarinente al flglio liberato 
o ai figli di lui concepiti posteriormente, il iiiodo coine si risolvn 
la questione die riguarda il diritto della suitA. Alcuni pero nun 
coucordano in cio e fanno dipendere da questa questione la risposta 
alPaltra se sia jiossibile alPascendente la sostituzione pupillaro. 
Cosl e avvenuto in un caso giudiziario fainoso nel quale un avo 
aveva sostituito ai figli del proprio figlio vivente in eoononiia 
domestica separata. Si pub dubitare se Pecononiia doinestica se- 
parata dia liiogo ad una eomjileta estinzione del rapporto di 
tamiglia, ma se anche si accolga Popinione dei piii die il figlio 
conservi i diritti di fatniglia e sia liberato soltanto dalla imtiia 
imtestii, cioe dalP influenza del padre sulla sua indipendenza per- 
sonale, si deve logicamente auimettere die Pascendente non conservi 
pill alciin diritto sulla personalita del figlio e discendenti e neppiir 
quello quiudi di nominargli nn erode ^'*). 



««) Cos^ ii GlCciv nel ^ 162 del Commentano, vol. Il, p. 454ddPo<li- 
zione tedeftca, e gli aiitori ivi citati. 

^^3) Vedi il $ 1421 h del Commentario a pag. 415 del vol. II libro XXVIIl. 

'•*•) M in f. I. de her. qiiaL et tliff. 

''■') Per la validity della soRtitiizione piipiilare fatta dalPavo riguardo ai 
figli del figlio separato si sono pronunciati fra gli altri: J. H, Boehmer. 
J)i88, de statu Uberonnn stti jnrift factorttm per separationem et niqytiae 
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Poiclie la diseredazione non toglie la patria potest^, puo 
essere noiuinato un sostituto papillare anclie ai discendenti dise- 
redati "^): ma Pereditft pupillare non puo essere gravata di legati ^'')^ 
jmzi secondo una decisione espressa di Gixjstiniano in qiiesto 
caso non vale neppnre il legato di cui sia gravato il legato lasciato 
al pnpillo "'*). 

Alcuni i)er6 cercano di negare Tefficacia di qnesta disposiziono 
])upillare argomentando nel seguente niodo: coUa diseredazione, 
essi dicono, non 6 tolto secondo Topinione piu giiista, perelife anclie 
cio e discusso, il diritto della suitA-; uia poiclie il giustaniente 
diseredato si considera come morto ^^) non puo essere neppure 
considcrato come smts; ora la sostituzione pupillare non puo farsi 
se non a riguardo di colui che alia morte del padre sia sniiff 
Keren ^^\ quindi essa deve cadere se la diseredazione resta in 
\igore. Soltunto se il padre tolga la diseredazione o questa perda 
la sua efficacia, per es. per rinuncia delP erede testamentario, la 
sostituzione pupillare avr^ vigore *). Contro questa teoria si puo 
elevare piu di un dubbio grave. In primo luogo si domanda: la 
facoltsi del padre di sostituire anche al figlio diseredato sarebbe 



(Exerc, ad Pand., t. 1, p. 913 seg.) e G. L. Boeumer in Praefat. ad 
h. Tom. Contro C U. de Grupen, Dhcept. et ohservat, for., p. 137 8.; 
Hkixeccius nel Responso, ivi, p. 467 seg. ; Keinharth, ad Christin., vol. IV, 
obs. 27; Pl'fendorf, Oba. jur. univ., t. Ill, obs. I. — Contro HoPFXKRy 
Comment., $ 506, nota 2. 

»«) Gaio, II, 182; Ulpiano, XXIII, 8; M L ''• t., L. 1 $ 2, L. 6. 
L. 10 ^ 4, 5 D. h, t. 

''•) L. 41 ^ 3 D. /♦. f., L. 126 pr. D. de legatis, I, 30. 

^^) L. 24 C. de legatis, 6, 37. — Da qiieftta costitiizioiie si vcde clio 
era discussa anclie la questione se il sostituto potesse essere gravato al- 
meno di un legato qnando al pnpillo fosse dal padre lasciato un legato. 
UiusTiNiANO risponde negativaniente nella citata costituzione, la quale o 
una delle quinqnaginta dechiones. Vedi Marcilius, Expositio in quinqna- 
ffinta decisiones Itistinianij ad decis. XXXVII, p. 415 seg, Maggiori par- 
ticolari al ^ 1452. 

**) Ij. 1 ^ 5 D. de con. cum cm. lib., 37, 8. 

^^) L. 41 ^ 2 D. h. t., L. 2 pr. eodem: « nepotibus.... si qui recusjiii 
non sunt in patris potestateni ». 

») ViNNio ad $ 4 I. h. 1., n. 4. 
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forse espressa senza limiti in tunti test! se Pefficacia di tale sosti- 
tuzione dipendesse dalla aopraggiunta inefficacia della diseredazione, 
ida una condizione cioe die di re8:ola noii si avvererilf Ma anche 
astraendo da cio, Pavverarsi di quella condizione distrugge neces- 
«ariainente col testanienfo del padre anclie la sostituzione pupiliare ') 
die ne fa parte e die i)er conseguenza nasce e uiuore con esso, 
alnieno per regola ^). 11 principio die si pub validamente sostitnire 
andie al diseredato dovrebbe dunqne intendersi nella sua gene- 
ralitiY anche se si fosse eostretti a considerarlo una anomalia. Tale 
])er6 non e perclie il rapporto di snitil non dipende dal fatto che 
Vheres suuh divenga effettivamente erede, e il testo nel quale e 
detto die exheredatuH pro niortuo habetur (L. 1 § 5 I), de con. 
<ium em. lib., 37, 8) non parla di un 8uuh heren diseredato, ma 
delPemancipato, il quale e eschiso dal concorrere nella honorum 
2)onse88io contra tabul<i8 insieme col proprio figlio rimasto nella 
potesti\ delPavo (cio cbe sarebbe nonnalmente second© il diritto 
della 7iova cluu8ola)y quaiulo sia stato diseredato, come se non fosse 
inai stato vivo '). 

Resta pero a vedere come questo diritto si comportl di fronte 
al diritto di successione necessaria degli ultinii tempi. Nei tempi 
5intidii il diritto degli eredi necessari era semplicemente formale 
e ad esso si soddisfaceva completamente coUa diseredazionc formale. 
Anche quando per5 nacqne un diritto di ereditii necessaria ma- 
teriale difeso diiUa querela inoffi€io8i te8tamenti quest^i poteva 



*) 11 ViNNio adduce due c«asi delhi specie, priiuo, quando Tercde isti- 
tuito i-inunci allVreditii pat^^rna- (uia in questo caso non piio x^r deci- 
xioni esplicite esistere neppure la sostituzione pupilUire — L. 10, $ 4, 
1). h. i. — ); secondo, quando il padre revochi la diseredazionc. Quests) 
I>er6 nou potrebbe a v venire altrinicnti che per distruzione del primo te- 
^taniento, cioe niediante annullaniento di fotto di quelio o colla confe- 
icione di un testamento nuovo, e per cio anche in tal caso mancherebbe 
an valido testamento paterno, che e il presnpi>osto della sostituzione pu- 
2)illare. 

») $ 5 in f. I. /i. /. 

^) Confr. DoxELLO, (\nmn. iuris eivilis^ lib. VI, c. 25, <i 10 ; Vokt, 
ad Pandectas h, t., $ 16. 
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essere evitata col lasciare cT-gli eredi' necessari diseredati, anclie 
senza niotivo, la legittima a titolo di leg:ato % Cost andarono le 
cose sino alia Novella 115 di Giustiniano. La costitiizione di 
qiiesto imperatore citata alia nota 98 snppone dniiqiie evidente- 
mente non i^vk una diseredazione bona mente^ ma una diseredazione 
di quelle considerate nella Novella 115 *'). Secondo qiiesta legge 
pero la diseredazione non pub valere se non per un niotivo pro- 
vato di quelli in essa enunierati. La diseredazione di un impubere 
pub essere giustificata soltanto quando essa non tomi a suo danno ^> 
e percib senibm debba aniinettersi die la lacolfi\ del padre di 
sostitnire pupillarmente al proi)rio figlio diseredato debba liniitarsi 
al easo della diseredazione fatta bona mente. Ma la Novella 115 
ha avuto cura di disporrc clie la sostituzione pu[)illare debba aver 
liiogo anclie qnando la diseredazione non possa valere. 8e pertanto 
11 pa<lre diseredi il figlio impubere non bona mente, la disereda- 
zione non i)ub averc efficaeia, perclie la prova clie il flglio Pabbia 
nieritahi e difficile, ma la sostituzione invece resta in vigore coit 
tutte le altre disposizioni testamentarie al di fuori della istituzione 
di erede, come abbiamo giA» dimostrato in un altro luogo **). 

§ 1451. 
2." Durata della soHtituzione jjupillare. 

Dal concetto della sostituzione pupillarc deriva clie essa non 
l>ub avcre efficaeia oltre Panno dalla puberti\ "'). Mase cib avvenga^ 



-) ^ 5 (6) I. de inoff. test,, 2, 18, L. 8 M, « D. eod.^ 5, 2. 

**) Questo rlsnlta indiibbiainente dalle parole « jyost exhe reflation is in- 
iuriam eiiam substitutioncni ei addidit », 

"*) II HoEPFNER, Comm., ^ 506, n. 4, crede, con Jiltri, die possa be- 
nissinio un impubere esser gia cosl nialvngio da iiieritare la diseredazione: 
ma, pnr non potendosi negare in uiodo assoluto la plena imputabilitk o 
puuibiliti\ deir inipnbere (cap. 1 in. f. I. de delict, ptier,, 5, 23), nell'ap- 
plicazione dei motivi di diseredazione e esclnsa tattavia la distinzione fra- 
imputabilit^ conipleta ed incoinpleta e I'opinioue espressji nel testo noii 
pii6 essere revocata in dubbio. 

") Vedi S 1425 6 del Commentario, pag. 805 del vol. II di qiiesto libro* 
Cfr. anclio HuBER, Praelectiones ad InstitutioneSj tit, de pnp, subst,^ $ 8: 
Madihn, DiatMba iuris eivilis vieissii, ftubst, impub, comjd.y ^ SO, n. III; 
Wbbbr ad HoEPFNEK, loe. cit., nota 3. 

») L. 7, 14 D. /*. ^; M I. /'. ^ 
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per es. il padre nomini al figlio iin sostituto i)er il caso elie 
moia prima dei 18 anni, qnesta sostitiizione potr^ valere aliueno 
<;ome fedeeommissuriaf Se alia qiiestione si rispouda affermativa- 
loente s'intende elie Peffetto di una tale sostitiizione sara in ogni 
i^aso limitato al patrimonio paterno e I'applicazione di essa dovra 
esser fatta in mode da non urtare contro il principioche lalegit- 
tima non ])ossa essere gravata di fedeeommessi o di altri oneri *'*). 
Per I'opinione afferttuitiva sembni militare il favore delle ultimo 
ilisposizioni ed in particolare delle dis])Osizioni fedecommessarie, 
ill che deve aggiungersi che ai tempi nostri non son piii le parole 
iisate dal testatore, ma e la volontii stessa di questo decisiva nel 
testamento, onde e ammesso anclie clie iin fedecommesso possa 
ordinarsi con pai'ole dirette **). Tnttavia cio non deve intendersi 
nel senso die ogni qualvolta il testatore abbia fatta una disposi- 
zione tale clie, come e espressa, non possa valere, ad essadebba 
senz'altro attribiiirsi il maggior valore clie si piio, perch ^ in tal 
caso, anclie senza Paggiiinta della clausola codicillare, qualunque 
testamento incompleto dovrebbe considerarsi valido come codicillo, 
€io che e espressamente negato **). Alle parole diinque di per 8e 
non b da dare importiuiza, ma chi ha disposto ordinando una vent 
istituzione d'erede non ha disposto a titolo di fedecommesso, salvo 
<;he abbia dichiarato espressamente che la sua disposizione debba 
in ogni modo valere come fedecommesso. Quando pertanto alcuno 
abbia nominato iin sostituto pupillare al tiglio, questa nomina non 
piio per regola avere altra efOcacia che quella che le attribuisce la 
^^gS^^ Anche per il diritto pratico dei nostri giorni vale a4Umque 
la regola espressa da Pomponio : licet longius tenipua comprehensuw 
fuerit tamen finietur stibstitutio pubertate *^), cioe che la sostituzione 
perde ogni ef Acacia dal momento della pubert^Y, cio che Papiniano 



^^) L. 34, L. 36 pr. $ 1 Cod. de inoff. test., 3, 28. Vedi pag. 220 seg. 
del vol. II di questo libro. 

^^) L. 15 C. de testam.^ 6, 23; L. 2 C. commuh, de legal, ^ 6, 43. 

*«) L. 1^ L. 13 M 1>. de jure codieillar.^ 29, 7; L. 41 J 3 D. /i. t. 

»») L. 14 D. *. t. Similniente nelle let., $ 8 iu f. h, t. ^ detto : « eva- 
iiescit substitutio ». 
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t^spriine in quest' altro modo: verMs civiliMis sttbsfitutioncm post 
qunrtum decimum annum aetatift frustra fieri convenit **), vale u 
<lire che una tale disposizione e del tutto nulla e ineffieace. 

Si invoca, e vero, per Popposta opinione una decisione di 
8CEVOLA ^% ma il caso e tutt'altro Un padre aveva istituito 
erede il proprio figlio inipubere e in un codicillo posteriore gli 
aveva nominato un sostituto pupillare. II figlio niuore durante la 
impubertit, il giureconsulto decide clie sebbene la sostituzione 
non possa valere couie diretta, quia codiciUis heredit^s neqtie dari 
neque adimi potest, la madre del pux>illo come erede intestata di 
lui sia obbligata a restituire PereditA paterna come fedecommesso 
ul sostituto. Le disposizioni codicillari lianno sempre Pefficacia di 
un fedecommesso. L'unieo dubbio possibiie secondo il principio 
del diritto delle Pandetts poteva essere occasionato dal fatto 
che il testa tore aveva usato nella sua disposizione verha direeta, 
cioe ]>arole adatte alia istituzione di erede, ma giii i giurecon- 
sulti classici avevano superato questo dubbio, percLe pei co- 
dicilli era ammessa una interpretazione piu libera. Se pertanto 
il testatore vuole che bl sostituzione abbia effetto oltre I'anno 
dalla pubertt\ come fedecommesso deve dicbiararlo, o quanto meno 
deve aggiungere alia disposizione la clausula codicillare. Questa 
i? sempre stata anche Popinione comune ^% ne e certo facile pro- 
vare una pretesa consuetudine giudiziaria tedesca per la quale 
([uesti effetti si avrebbero anche senza Puso della clausola codi- 
cillare *'^). Soltanto ai soldati h concesso il privilegio di sostituire 
direttamente ai loro figli anche oltre Panno dalla pubertti, nel 



»<) L. 76 Dig. ad SC. TrebelL, 36, 1. 

^^) Vedi in ispecie'CuiACio ad lib. VI Besp. Papiniani, h, 7., Opera, IV, 
1056 e seg., edizione di Napoli. Voet, ad Pandectaa h, t,, $ 25, 

^®) Vedi, oltre gli scrittori citati nella nota precedente, la Glossa di 
AccDRSio, ad L. 7, L. 14 D. h, t,; Duareno, Comm. adh. tr, Vinnio, 
lul ( 8 I. A. t», n. 3; Hubebo, Praelectiones ad h, t, Instit.y $ 11; Strtkio, 
Cautelae test,, cap. XVIII, membr. II, $ 24. 

^^) Piii o meno decisi in qaesto Benso sono il Lauterbach, Coll, theor. 
pr. h, t,, $ 25; il Wernubr, H^ctissimae commentationes ad Dif/, h, t,^ 
^16 e ii HoEPFNER, Comm,, $ 507, nota 2. 

OLiCK, Comm. Pandette. — Ub. XXVUr. Parte IV. — 12. 
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qiial cuso se il figlio muoia ])ri]ua della puberta va ai sostituti 
anclie il patriinonio di lui, diversanieute la sostitiiziono ^i limita 
al patrimonio clie vlerie dal \n\dre '**). 

Ciascuno del resto e libero di riferire la sostituzione aiiclu* ad 
nil termino autc^riore, per es. ai JiHus meuH intra decimum annum 
decesfteritj Seim heres ento *'*), oppure anclie di sostitnire pareeelii 
in modo die il diritto di nno sia liiiiitato ad nn primo i>eviodo 
dopo il quale eominci il diritto dej?li altii. Su cuiesta iiiotesi cosi 
si es[>rime Paolo *") : 

« Itaqne et si diversos substitnat post fiiieiu aetatis **). adinit- 
tendnni erit, veluti: si infra decimum annnm d^ecHHerit, Titiun 
hercH esto, si post decimum, intra qnartnm decimum^ Maerins heres 
esto ». 

Da cio peio nasce la qiiestione pel c'aso <*he la morte si avveri 
entro il primo i)eriodo e il testatdre non si sia spie^ato ehiara- 
niente per tale easo: si doinanda se non dovm il seeondo sosti- 
tuto eoneorrere col i)riino: 

« Si ita facta proi>onatnr substitutio: Jilins mens si intra decern 
annos decesserit, Tit ins heres esto^ si intra quntuordecim , Maevins ; 
filinsqne octo annornin decesserit, utnim Titius solus ex substitu- 
tione ei heres erit, an et Maeviusf quia certniu est, et intra 
decein, et intra quatuordeciui annos filiuni <iecessisse. Uespondi : 
oinne quidem spatiuni, quod est intra pubertatein, liberum essi^ 
patri ad substituenduui filio, sed finis liujus pubertas est: niagis 
autem est in utroque eoruin temims suuin separatini servari, nisi 
contraria voluntas testatoris aperte ostendatur » **). 

Poicbe il testatore lia sostituito JVlevio senza nessuna speciale 
liinitazione espressa per il caso die il figlio uuioia neirinipubertct 



»«) L. 15 et 28 D. k. /.; L. « C. //. ^ 

»») L. 21, L. 38 M D» /'. t. 

*«) L. 38 $ 2 I>. ''. t- 

*') Qiieste parole si riferipcono al case esposto iiel parap*afo pree4»dcut*», 
clio il testatore abbia ordinate la sostituzione per mi tempo precedents, <• 
devono intendersi cosi : « quando dopo questo tennine debba sottenti-are 
un altro ». Vedi la Glossa di Accursio, GI. finem ad h, L 

") L. 43 M D. h. t. 
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t» <luesto caso si e alia lettera avvorato, si piio domandare se il 
secoiido sostitnto iion debba auccedere col prinio. II giureeonsulto 
dicliiara ehe questa e una questione di volontA, ma h di opinione 
<*lie in dubbio debba anmiettersi elio il periodo di tempo indicate 
]HiT eiaseimo debba riferirsi eselusivameute a quello solo, in modo 
cbe il secondo soatituto eseluda completamente il primo quando 
il easo di morte si avveri entro il termine per lui stabilito *'*). 

§ 1452. 
'»}," Del modo come deve avvenire la sostituzione impillare. 

La sostituzione pupillare pub avvenire soltanto in \\n testa- 
uiento formale e valido '*) e oecorre anclie elie il padre abbia 
tatto un valido testamento per se, nominandosi un erede, perclie 
la sostituzione ]m])illare e una parte del testamento paterno e 
non pub essere effieace se non quando questo abbia tutti i requi- 
siti neeessari *''). £ indifterente del resto per la sua validitA. cbe 
essa avven^a nel medosimo testamento o cbe il padre faccia un 
testamento speeiale per se e uno pel figlio *^), onde non e nep- 
juire neoessario cbe sia adottata la stessa forma per ambedue, e 
pub per esempio il testamento per il figlio essere orale, quello 
per se scritto, o viceversa *'). Nel primo caso la parte del testa- 
mento clie riguardava la sostituzione pupillare soleva essere sug- 



• *•') 11 CuiACiu, ad h, Letj, Comm, in Iitlii PauWj lib. IX quaestionem, 
dice di questo cii^o : « species ent pluH cpiam facillim<a » ; roa iieppnre 
Paoi.u dovett-e riteiierla talo. 

<•) L. 76 Dig. ad S. C. Treh,, 36, 1. Vedi la nota seguente e il 
^ 1454 infra. 

*^) ^5 I. h, t,i « Liberia anteu) siuh teBtanientum facere nemo potest 
nisi et sibi fooiat; nam pupillare t.estaiiientum est pars et sequela pa- 
terni tt'stanienti, adeo ut, si patris testamentum non valeat, nee filii va- 
litura sit ». — Ij. 1 $ 3 eod.i « Snbstituere liberis pater non potest, nisi 
8i heredein sibi institnerit; nam sine lieredis institutione nihil in testa- 
mento scriptum valet ». — Xe ^ escliiso anche in tal caso il soldato; 
L. 2 1). /i. i. 

*«^) L. le 4 1 I>. /'. ^ 
-') L. 20 f 1 D. /i. t. 
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^ellata a parte e nelPapertara del testamento essa non era pub- 
bllcata aftinche sino airavverarsi del caso di sostitiizione riinanesse 
igiioto chi sarebbe stato il sostitnto pupillare ^*). Questo non era 
necessario e sarebbe invece bastato che si fossero osservate una 
volta sola le fonnalitii necessarie per la validit;^ del testamento, 
per cio che rigiiardava i sigilli, le sottoscrizioni, ecc. *^). Neppuro 
nuoce alia valldita della sostitiizione pupilllare cbe non sia fatto 
luio speciale siiggellamento della parte in cui essa e contenutsi e 
alia pubblicazione del testamento paterno tutto sia aperto ; non vi 
ha percio annullamento della sostitnzione pupillare benche di re- 
gola la distruzione dei sigilli costituisca annullamento della dispo- 
sizione testamentaria *^). A cio si riferisce la seguente decisione 
di Flpiano: 

« Patris et Ulii testamentam pro uno habetur etiam in jure 
Praetorio; nam, ut Marcellus — scribit: suflScit tabulas esse 
l){itris signatas, et si resignatae sint filii, et septem signa patris 
sutficiunt » ^^j. 

Qui si trattava di im testamento pretorio, cioe di un te- 
stixmento chiuso con sette suggolli: il pretore dava di solito la 
honorum po88€Mio Hecundum tabulas quando i sigilli fossero intatti, 
ma al sostitnto pupillare egli dt\ egualmente la honorum possessio 
non ostante che il testamento sia stato tutto dissuggellato nelPoc- 
(•asione delPapertura del testamento paterno '*). 

Xel pill antico tempo il i)adre doveva sempre istituire prima i 
suoi eredi e dopo nominare gli eredi del pupillo; oggi. cio non 
iinporta piu se Pistituzione del padre e quella per il pupillo siana 
fatte nello stesso testamento "^■^), mentre si sta sempre attaccati 



***) Gai, Ingf.j II, $ 181, e $ 3 I. h. 1. — L. 8 1). Ust, qucmadm, 
a per, 29, 3. 

«'*') V. TuEOPHiLi, Paraphr. ad $ 2 T. Ji. 1. 

="♦) L. 1 $ 10, D. de bon. pass. sec. tab., 37, 11 ; L. 1 $ 8 D. si tab. 
lest . n u llae extab . , 38,8. 

") L. 20 D. /*. t. 

^^) Westphal, Tcstamentl, $ 677. 

■*•*) Xella L. 2 $ 4 1). h, f, h prima esposta la regola: « prius aiitem 
sihi quis debet heredem scribere, deinde filio suhetituere, et non comniu- 
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alia vecchia regola quando il padre faccia uii testamento speciale 
per se ed imo per il pupillo: in tal caso il testamento paterno 
deve essere il primo, altrimenti la sostitiizione pupillare non vale •^*). 
(.'osi si conciliano nel modo il piii seinplice le varie testimonialize 
(lelle fonti, benche sia fuori di dubbio cbe p;i{\ sotto i giiirecon- 
sulti romani si discutesse in ftenerale su cio ed in particolare 
siilla qiiestione se la sostitiizione ])apillare fosse nulla quando 
fosse stata ordinata prima deiristituzionc ^''). 



tare ordineni scripturae » ; poi e soggiuiito ($ 5) : « Sed m qiiis ita fiierit 
testatiis: «i filius metis intra quartiim clccimum annum decesserit, Sejntt 
heres esto ; deindc : filins heres esto, valet substitution licet conversa scrip- 
tnra filii testaraentum fuerit » e in line ($ 6) : « ut non ordo scripturae 
sed ordo snccessionis spectetur ». Vedi nota seguente. 

•*^) L. 2 i 4 h. t. — « ceteruni, si ante lllio/ deinde sibi testa 
iitentnni faciat, non valere »; $ 7 — « non esse a tilii t<»stamento inci- 
piendum inipuberis ». Dl'arenus ad h, ^, cap. 14, p. ni. 390. Vixnius 
ad ^ b \, h. t.j n. 1. H6pfxer, Comment., $ 508, n. 8, nota 1. 

•*'0 Dal modo stesso come Ulpiano si esprime nella L. 2 $ 1 I), h. ^, 
cio appare con certezza. Egli infatti invoca a prova del jirincipio cbe il 
padre deve innanzi tutto nominarsi uu erede, I'autoritii di yiULiANO, 
osservando cbe I'opinione di questo e stata accolta auche da un rescritto 
iraperiale: « quae sententia rescripto inii)erati>ris nostri coniprobata est ». 
Antonio Govkano, Vanannn lectionnm, lib. I, c. S, crede die comj>ro6a/rt. 
<lebba esser corretto improbata, i>ercbe Ulpiano altrimenti si contradi- 
i-ebbe, <licbiarando egli, subito dopo, valida una sostituzione pupillare 
contro la regola di Giuliaxo. La necessity di questa correzione risulte- 
rebbe ancbe da ci6 die segue: « et merito; constat euim, unum esse te- 
stamentnm, licet duae sint hereditates ». Ma cio si riferisce alle parole 
immcdiatamente precedent!, che in ogni ipotesi, quando il padre testi iu 
t4*mpi different! il testamento paterno debba precedere quello pel pupillo : 
« ceterum si ante lilio deinde sibi testanientum taciat, non valere ». 11 
ginreconsulto vuol dire che e sempre un testamento solo, quello del padre, 
anche se questo testi in pin volte, e per cio la sostituzione pupillare non 
puo esistere da s^ sola. Ora se cio e esatto, ne segue che la nomina 
dell'erede pel pupillo e nulla quando non sia fondata sul testamento pa- 
terno, onde la conseguonza che questo deve precedere o almeno la no- 
mina deirerede pupillare deve essere fatta iu esso, nel qual caso nulla 
importa il posto che essa vi occupi. — Cfr. Donello, Comm.iurift cirili^^ 
lib. VI, c. 25, J 22; Costa ad ^5 1. h. t,, i quali crodono, con altri, 
che la limitazione si riferisca al caso che il pupillo sia diseredato, e Cox- 
kadi, JReprekensa^ n. 1, negli Opnsc^li^ t. I, pag. 221-238, dove sono 
esposte e confutate anche altre interpretazioui. 
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Fer la necessaria collei^aiiza fVa il testameuto i>aterno e hi iio- 
mina di m\ testamonto piipillai'e, le due disposizioni si connide- 
vano come iin testamento solo anche se siano coiitenute in due 
atti distinti ; d'altro lato bisogna sempre aver di mira dio la dis- 
posizione lia per oggetto due ereditA diverse, quella del padre e 
quella del impillo, onde e indifferente sotto questo aspetto se la 
sostituzione i)upillare sia avvemita in un atto a parte o nel tesUi- 
niento del padre. Gaio dice: « duo quodammodo ftnnt tenia nienfa, 
aliud i)atri8, aliiul fllii, tainquam si ipse filius sibi heredem insti- 
tuissetj aut eerte unum est teHtamentum duarum hcieditutum » "'). 
Delle applicazioni di questa rejrola ^*') ci interessano qui soltanto 
le seyiienti: 

1.*' Se il padre nouiini eredi del pupillo i proi)ri eredi neces- 
sari, quelli cioe clie sono tali ipna iure come ^U scbiavi ed i figli 
di famiglia, essi acquistano la qualiti\ di eredi neeessari anclie 
riguardo al padre. Ulpiano dice: 

« Quos possum lieredes mibi facere necessarios, possum et filit>; 
ut servum meum et fratrem suum (sc. filii), quamvis in rebus 
humanis uondum sit: postumus igitur erit fratri heren necexMa- 
riu8 » ^% 

11 giureeonsulto collega in altro luogo questa sua aflfermazionf 
col principio die il testamento del padre e quello del pupillo deb- 
bono considerarsi come un testamento unico: « constat enim, unum 
esse testamentum, ... usque adeo, ut qnos quin nibi facit ne^^esm- 
rioM, eosdein etiam filio faciat » ^% 



^^) Gaio, II, 180 e il testo delle jHtiiuswnL clie ne e tratto, $ 2 I. 
h. t, Kspressioni wniili si trovjino in L. 2 $ 4 D. A. ^. (vetli uota pr«'- 
•I'edente), L. 2 $ 2 D. rfe her, rel, act, vend., 18, 4: « licet enim unum 
testamentum sit, alia tnmen atque alia hereditas est ». L. 2S I>. de rebtt^ 
^luct. ind. po8ft., 42, 5 cd altri t^'sti. Vedi pure la nota seguente. 

^') Vedi, per es., h, 2 ^ 2 D, de her, r, act, vend,; L. 38 in f. 1). 
Ifi, t,; L. 8 e 11 D. test, guemadm, aper, 29, 3; L. 1 ^ 1 I), m cui 
jylus qiiam per Utj, Faleid., 35, 3. — Confr. nnche il eontennto dei se- 
quent i pavagrafi. 

^*) L. 10 5 1 1). /i. f. Per ^li stessi jnotivi anclie nella L. 18 I), de 
j-ehns duhiis, 34, 6 si parla di nii f rater neeessarhts, 

39) L. 2 } 4 D. h. t. 



I)K VI LGAKI ET PUPILLAUI 8UBSTITUTIONE. 1)5 

2.^ Xon e necessario invece di prendere in coiisiderazione gli 
eredi iieeessjiri del piipillo. A sostegno di questo concetto si b 
\u\ i)o' softsticaniente osscrvato clie il padre ba i^i^ fatto il suo 
testaniento e pereio non deve curarsi di que^li eredi necessarii 
i'lie non siano i siioi, come ad es. la madre del ])upillo, e vieeversa 
lM)ichc questo e tcstamento del fi«?lio nessano degli eredi neces- 
sari del padre potrebbo impngnarlo **^). Questo sofisma e confermato 
<lsil papa JJoNiFAZio VIII: « Licet autem filius testaniento suo 
iiiatrem portione jure naturae debita i^rivare non possit, pater tamen 
in testamento, quod Alio imi>uberi facit, potest: nam testamentum 
liujusmodi pupillare paternum, vel paterni pars i)otius est cen- 
senduni » *'). 

Ma specialmente nei tempi moderni cio e divenuto assai con- 
ti-overso. 

a) Hi e sostenuto in primo luof^o cbe gii secondo il diritto 
delle Pandetie debba ammettersi che soltanto allora gli eredi ne- 
ressari possono cssere trascurati quando siano eredi necessari sol- 
tanto del padre o soltanto del iif(\iOj e che invece quelli che siano 
ere<li necessari di ambedue possano impujjnare anche la sostitu- 
zione pujuHare per essere stati preteriti *'). Questa opinione e 
ficro del tutto inconciliabile colle espressioni chiarissime del testo 
delle Pandette citato, perche le parole finali: « sed si in patris 
ohtentum est, nee hoc valebit, nisi si pro parte patris rescissum 
<»st; tunc enim pupillare valet », sono da riferirsi al caso che il 
testamento ])aterno possa essere impugnato per violazione dei 



•") L. S ^ 5 I), de inoff. test., 5, 2: « Sed nee impuberis filii mater 
iiioflit'iosuin testHiiientuni dicet, quia pater t'i hoc fecit, — nee patriH 
frat<'r, quia iilii tcstamentniu est; ergo nee frater impuberis, si patrin 
lion dixit ». II fratello del padre ^ erede necessario soltanto del padre 
t«'s«tante, non del pupil lo, il fratello di quest 'ultimo e invece erede ne- 
re.siuirio di ambedue, ma o sempre escluso dalla querela per uno o per 
siltro motivo. — U. Hubek, Eunomia llomana^ pag. 243-245; Heist^er 
nel ^ 41 della dissertazione che si citen\ sotto alia nota 46, o la not a 
ivi ; Maduix, Diss, cif.^ $ 23. 

•») Cap. I in f. d^ test,, in VI, 3, 11. 

•*) ZiBiMEBN nelle Ricerche di diritto romano [Roemischrechtliche Uu- 
tersnchungen] di lui e del Neu-stetel, Diss, III, n. IV, pag. 85. 
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iliritti degli eredi necessari, ed in tal caso anclie la sostituzione 
pupillare cade colPannullamento totale del testamento paterno *^}, 
b) Maggior niimero di seguaci lia trovato l^opinione che col 
niutamento del diritto di suecessione necessaria sia stato implici- 
tiiinento abrogate il principio pel quale nella sostitiizione pupillare 
possono gli eredi necessari del i)upillo essere preteriti **). Cio 
pero non deriva ne dal fatto clie secondo il diritto delle costitu- 
zioni i ligli non acquistano piii al padre, nui per se, ne dalle dis- 
posizioni riguardanti la garanzia del diritto di legittima, ne infiue 
dal fatto die la Xovella richiede Pistituzione o la giusta disere- 
dazione anclie per gli ascendenti. Per cib clie riguarda il prinao 
argoniento e vero clie Porigine della sostituzione pupillare sta nel 
diritto, che il padre lia agli acquisti per mezzo del figlio *''), nia 
in nessun tempo e stato disconosciuto clie il sostituto pupillare 
succeda proprio nel patrimonio del pupillo e inoltre il diritto del 
padre di nominare un erede al proprio figlio e stato riconosciuto 
espressamente ancbe nel diritto nuovissimo. Se quel Par gomento 
provasse qualclie cosa ne seguirebbe Pabolizione totale delPisti- 
tutoj se cio non e, non si vede quale influenza i nuovi principi 
8ul diritto di acquisto del padre possano avere sul modo come il 
diritto di sostituzione del padre sia da esercitarsi. Del resto basta 
osservare che il principio in questione e stato accolto nelle Pan- 
dette e che le innovazioni sul diritto di acquisto del padre erano 
gi^ completamente <acquisite anteriormente alia compilazione di 
GrusTiNiANO. Minor peso ancora ha il richiamo alle LL. 30 e 32 
C. de inoff. test, eitate alia nota 44, perche in esse non e rico- 



") Thibaut, Arch, fiir die civilisUsche Praxis [Archivio della pratioA 
civile], vol. V, fa«c. 3, pag. 346-48; Francke, NotJterbenreeht [Diritto 
degli eredi necessarii], pag. 454 seg. e pag. 253, nota 69 del vol. II di 
queBto libro. Vedi pure infra $ 3455. 

*^) Westenberg, 1)188. II de parte legitima, cap. 3, $ 8; Zimmern. 
Joe, cit., pag. 86 seg.; Francke, Notlierhenrecht [Diritto degli ei-edi ne- 
cessarii), pag. 456-63. Anche il Hellfeld, ^ 1455, ^.d'opinione che la 
madre, pur non avendo diritto alia querela, poBsa tuttavia pretendere la 
legittima. Arg. L. 30, 32 C. de inoff. test., 5, 2. 

*^) Vedi sopra J 1446 e Conradi, Opmcula I, p. 229. 
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uoscinto che qualunque avente diritto alia legittima abbia una 
u'/Aone e solo un'azione per ottenerla, ma e disposto die ogni 
4|iialvolta Perede necessario nou sia escluso legittiiiiaineute e x>088a 
4igire per il siippleuiento della legittima laseiatagli incompleta- 
mente, anebe gli oneri imposti alia legittima debbono eouside- 
rarsi come nulU. Se si volesse applicare questa disposizione alia 
sostituzione pupillare si dovrebbe dare agli eredi legittimarii del 
pupillo pill clie il semplice diritto al sui)plemento della legittima. 
^la cosa non e certo applicabile al caso jnu di qiiello clie lo siano 
le disi)osizioiii della Novella 115; e cio pei segueiiti motivi: 

Xella sostituzione pui)illare c'era nn mezzo eomodo i)er far 
nascere Pincertezza sul pun to di ebi fosse per essere Perede del 
pnx>illo. Se pero questo doveva essere possibile non doveva nep- 
pure lasciarsi in vigore alcun diritto di suceessione necessaria 
<-<mtro i x>upiUi, e cio intatti era riconosciuto dalla pratica e cou- 
IVrniato dai giureconsulti col principio clie la sostituzione pupil- 
lare rix)osa sopra la disi)Osizione testamentaria 'del padre, il quale 
poi non e obbligato a tenere in considerazione i propri eredi ne- 
-t-essari percbe Perediti\ di cui dispone non e la sua. Se cio valeva 
sK'canto al diritto di ereditt\ necessaria materiale garantito dalhi 
<iuerela di inofUcioso, non si vede percbe debba ritenersi eon cio 
aljolito implicitamente il concetto cbe nel diritto nuovo vi sia 
aiicora un particolare rimedio giuridico per i legittimarii e che 
sia stato ancbe introdotto un diritto di ereditt\ necessaria formale 
per gli ascendent]. II rai)porto delle eccezioni alia regola rimane 
iilentieo in ambo i casi: le disposizioni della Xovella 115 e delle 
iiltre leggi di CtIUStiniano non si applicano, piu di quelle date dal 
4liritto antico a garanzia del diritlo di ereditA necessaria, al caso 
in cui il testatore noniini legittimamente un erede per altri, ma 
^oltanto alle disposizioni testamentarie fatt^i per se stesso *^). Ma 



'*^) Fra i Dumerosi difensori delPopiiiione qui esposta mi liinito a oi- 
tare: A. Merknda, Controv,^ lib. Ill, c. 40; Sam, Stryk, CauteL teat., 
<'. 18, niembr. II, $ 16, 17; P. J. Hgisler, Diss, de pupillariter sub- 
jtiituto herede legitimo, praecipue matrem pupUli excludente^ ilal. 1750 e 
in Exereit. acad.^ n. I; /. B. Kukstneu, Diss, de pvpillari testamentOj 

GLdcK, Comm. Pandetle. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 13. 
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(le(!isiva, sopnitiitto per il diritto vi^ente, e aiielie In disposi- 
zione sopni eitata del diritto eanonieo *"). Del resto la inadre iion 
])iio essere eselusa da una sostitnzione i)iipillare tacita, speeial- 
inente se sia stata istituita erede insieine col figlio *^). Molto spesso 
(jnesta disposizione s'intende in modo <2reneralissimo, cioe non si 
animette la XK)vSsibilit4 di una sostitnzione pu])illare tacita a danno 
dei diritti di suceessione intestata della niadre e si donianda sol- 
tanto se lo stesso diritto non val|?a per jjli altri eredi neeessari 
del pnpillo, ad es. i)er gli avi e i)er i fratelli quando sia \on> 
l)referita una persona turpe. Qnesto pero non puo sostenersi in 
nessun caso secondo i principii teorici, i>ercl)^ quella decisione 
devia da una regola ben eonoseiuta ed assai chiarainente e indi- 
eata come un diritto singolare costituito a favore della madre *''). 
3." Dal fatto clie oggetto della sostitnzione pupillare e il i>a- 
triinonio del pnpillo, consegue altresl I'imiwssibilits^ di graA'are 
ancbe questo patrinionio di legati. <) per lo nieno cio non e pos- 
sibile, quando il pupillo stesso appaia oncrato, se non a favore 
<li terze persone, cioe per persone alle quali il testatore non puo 
noniinare alcnn erede. Come e noto, ogni testatore puo gravare 
il i)atrimonio dell'erede o di altra persona da lui onorata, nei 
liniiti in cui Ponere sia indennizzato dal lascito fatto all'one- 
rato '"). Se ora il pupillo sia istituito erede, puo benissimo il te- 
statore dispone clie Pereditji i)aterna sia restituita ad un terzo se 



jtraeterita tnipHbetift matre, Lipaiae 1788; Thibaut, loc. cit., pag. 346-349, 
dove si trova anche una coufiitazioiie dell' argoinent,o di analogia tmtto 
dallo ZiMMKRN dalla disposizione circa la sostituzione quasi pupillare, e i 
trattati di Weniso-Ingenheim, Seuffert, Waunkoenig ($1014) e altri. 
C'onfr. Meiek nciredizione del Manuah dello Schweppe, vol. V, pag, 109, 
iiota 3. 

*') Ft'HK e Hoffmann, JSatjfji di dirUto virile [Civilistischc Versnclie]. 
fasc. 1, diss. 7, i)ag. 92. 

'^) L. 8 Cod. de inst, et subst. Vedi $ 1447. 

'•*) L'opinione opposta e la coniune pero. Vedi Strykio, loc. ci7., $ 18. 

"*") ^ 1 I. de sinffuL reb. per fideie. rel. L. 114 J 7, de leg. I, L. 77 
* 31 de ley. II, L. 17 pr., $ 1,2 D. ad Set. Treb., 36, 1, L. 25 C. de 
fi^Uic., 6, 42. Confr. Hasse nel Rheinisches Mvneum [Museo Eenano di 
giurisprudenza], vol. Ill, pag. 501-525, ^ 43-50. 
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il pupillo iniiore prima della piibertA. In qiieato caso alPavverarsi 
<lella condizione, gli eredi intestati del i)upillo son tenuti a re- 
stitnire ai sostituti fedeconmiessari Peredit^ paterna, detratta la 
i'osi detta quarta Trebelliana, il imtrimonio del pupillo invece non 
4' soggetto al fedecommesso '*), non potendosi per regola dispone 
<lel suo patrinionio se non per semi)lice istituzione d'erede, salvo 
se ed in quanto egli sia indennizzato snlPereditit paterna. Egli 
stesso iiercib, quando sia diseredato dal padre, pub essere one- 
rato di legati soltanto in niodo indiretto, eioe se gli sia lasciato 
im legato dal i)adre e in eanibio il suo patrimonio sia gravato. 
fSotto questa condizione e possibile anelie gravare di un fede- 
<*omniesso il pupillo diseredato, ma il fedecommesso non ha eflPetto 
se non in quanto il j)upillo sia eoperto dai laseiti paterni '**). 

Ma come deve risolversi il caso die il sostituto pupillare sia 
onerato come tale, vale a dire quando i legati siano lasciati nelU* 
xecundae iahulae, cioe pel caso die abbia luogo la sostituzione 
luipillaret Applicando rigorosamente il principio clie vi ha un 
solo testamento e due eredita, si dovrebbe ammettere clie tale 
<li8posizione fosse valida soltanto quando potesse essere considerata 
<lirettamente od indirettamente come un onere aggiunto alPere- 
4lita X)aterna. Ma qui si e mantenuto, bendie assai limitato, Paii- 
tico principio secondo il quale nella sostituzione pupillare il padre 
<lisi)one giuridicamente del siu) solo i)atrimonio per la finzione 
4;he il diritto del padre agli acfpiisti del figlio perduri anclie dop<» 



'•') L. 41 ^ 3 I), h, t. « Qucxl si het'cdeni fiUmn pater rogiiverit, si 
iinpubes diem suuiii obierit, Titio hereditateiu biihiu reHtitiiercs legitimuni 
lieredem filii salva Falcidia cogendum, patris iKM-eilitatciii, — restituen* 
placait. — JVVc fideicommisso propria^ faculfates filii ienehitntur ». Vedi 
ScHULTixi; ill not. «ad h, t.^ t. V, pag. 93. 

"••) V. il testo di P.vimniaxo ciUiUt nella nota piee^dente : « iiec . . . 
Tenebimtur ; et itleo (.segue il giureconsiilto) si pater filiuiii exlieredaverit, 
4>f si nihil reliqueritj unllum tideieominissum erit tilio. Alioqnin si legata 
vel iideicoinmissa acceperit, intra inoduni eorniii fideicoiniuissnm hereditatis 
jt filio datum citra Falcidiae rationem (i>erche i legatari nou liau diritto 
ix detrar la Falcidia, L. 47 J 1 D. ad leg. Falc, 35, 2) debebitiir ». — 
Vwli CuiACio in lib. VI rettpons. Vapin'mni a<i h. I., Opera^ IV, p. 10(5.') 
t^g.f edizione di Napoli. 
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la iiiorte sino alia puberti\ di qiiesto: con altre i>arole in questo 
rijjuardo si considera elie il sostituto pninllare debba il sno di- 
ritto al testamento paterno. Qui pero bisogna distinguere i casr 
Kseguenti ^*) : 

a) II pnpillo e stato isti tui to nel testamento paterno; il so- 
stituto deve in tal caso adenipiere i legati anche se non aia co- 
perto dall'erediti^ paterna. Se egli sia istitnito aecanto al pnpillo^ 
se questo sia o no divenuto effettivainente erede del padre, son<^ 
eircostanze (;he ])ossono avere influenza sul caleolo della quarta 
Falcidia ''), nia elie sono prive d'importanza per la nostra que- 
stione. Ad essa si riferisce il testo seguente di PAPINIA^'o tratto 
dalle sue Quetithmi '*"'): 



"'•') Non e qui il liiogo di esamiuare piu atteiitanieiite le diffleolta e It*- 
diKpute, clio sorgoiio per il coniputo della P^alcidia in casi di questa 
specie: di cio ri parleri^ soltanto al $ 1576. I^a trattazione superion* si 
limita alia questione sulPanimisKibilita di tali disposizioni. 

''*) Cosi, per eitar solo quesU> oaso, (piando il pupillo e il sostituto 
siano istitiiiti eiedi insieme e anibedue onerati particolarmeute di legsiti. 
so poi si avveri il caso della aostitnzionc pupillare, egli fa diifereuza se 
il pupillo sia divenuto erede del suo padre o nieno, per esenipio egli 
uiori prima del padre. Xella lU'ima ipotesi il sostituto lia diritto di dv- 
trarre due diverse Falcidie dalla propria cpiota e da quella del iiupillo. 
Per effetto deiracquisto dell'eredita la quota del pupillo e diveniita parte 
del suo patrinionio e se egli non abbia gia pagati i legati Pobbligazioiie 
<li pagarli passa naturalniente, in un col diritto alia Falcidia s[)ettante ad 
ogni erede, ai sostituti pupillari clie gli sottentrauo. Se invece il pupillo 
uon e divenuto erede del proprio padre la soslituzione pupillare ha ^li 
eftetti della volgare nei ri|a:nardi del computo della Falcidia (L. 1 i 11^ 
I), ad Leg, Falc, 35, 2, L. 1 J 1 D. si cut plus quam per legem FaJc. 
llc,^ 35, 3), le due quote creditarie adunque si sonimano e basta die il 
sostituto detragga la quart^i dalla sonima. L. 87 ^ 4 D. ad legem, Falc,^ 
35, 2: « Placuit solida legata eum (il sostituto pupillare) praestare de- 
bci-e (purche cioe abbia libero ahneno il quarto del tutto) ... ut circa 
legem Falcidiam totius assis ratio liaberetur. Sed hoc ita vernm est, si 
tilius, antequam patri heres existeret decessisset. Si vero patri heres fuit, 
non ampliora legata debet substitutns, qiuim quibus pupillus obligatus 
fuerat, qui non suo noinine obligatur sed defuncti pupilli, qui nihil ani- 
plius, quam scmissis (egli era stato istituito per nietA) dodrantem prae- 
stjue neeesse liabuit ». 

•''"') L. 5 ^ 11 Dig. ad legem j Falc, 35, 2. Vedi su questrO testo in 
l)articolare il CommeHto del Donello, Comm. htris civiUs, VIII, c. 23, o 
meno Hoddisfacentemente. Cuiacio ad h, /., Op,, IV, 760, ediz. Napoli. 
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« Quod vul|]jo (lii'itiir, in tabulis patris et filii imam Faleidiaiii 
servari, quam potestateni liabeat, videndum est. Qiunnvis enim 
substitntus, quae a pnpillo relicta sunt, (pium lilius lieres extitit^ 
ut aes alienum qnodlibet debeat, tanien propter ea, quae data sunt 
tabulis seeundis, contributioni locus est. Secundum quae poterit 
e venire ne substitntus qnidquani retineat, vel ut *''*^) longe plus 
liabeat qiiarta patemae bereditatis. Quid er{»:o, si non sufficiat 
impilli liereditas legatis, quum patris suffeeeritf De suo quadrante 
niuiirum dabit substitntus, quoniam pater legavit de suo, nee ad 
rem i)eiiinet, quod ex nullo testamento i)raestatur ultra vires 
imtrimonii, quum in liac parte iuris legata, quae tabulis secundis 
relinquuntur, quasi primis sub conditione relicta intelliguntur ». 

Xel ditterio espresso nel i>rincipio del testo e aupposto die la 
sostituzione pupillare si sia avvemta; per quel caso la regola vale 
incondizionatamente, il sostituto cioe deve pagare per intero i 
legati, pnrche, computato anclie cio cbe riceve dal pupillo, gli 
resti libero il quarto "•*). II caso che Papiniano ha qui di mira 
pub ricostruirsi nel modo seguente: il t^statore, che ha mille di 
)>atriuionio, istitnisce erode il figlio impubere gravandolo di legati 
l»er cinquecento e gli sostituisce pupillarmente Tizio al quale im- 
]>one di pagare altrettanto per legati. II flglio non diviene erede 
dol imdre e nasce la <iuestione come debba cr)mputarsi la Falcidia 
ill fronte a questi legati. Papiniano dice che se il impillo fosse 
<livenuto erede del padre, Pobbligo del ])agamento dei legati ed 



•*^) CoKi devo Ictcgersi iiHluhhinineiite con Aloandih), Ciiauoxdas e altri 
iiivece di velut^ che non ha wnno, coaie nelle edizioni (iEBauer e Kbiegkl. 
I msinoHcritti, com'^ noto, non dividouo le lettcro di mia stessa pa- 
rolu, ed e inesplicabile pcrche i inodemi <Mlitori ahbiano Rpeasi) deU4> 
i'Hitanze a correggcre errori doi qnali non responKahili Holtanto ^li anticlii 
editori, i qnali hanno a piacere conginnto o separato lo lettere delle pa- 
role, aggiungendovi all'occorrenza delle sillahe. 

^^) Non deve Hcanihiarsi qnesta qnestione coiraltra accennata alia nota 54, 
He cgli poRsa trattenero la qnarta dalla quota pnpillare toccatagli e dalhi 
propria. Qui hi vuol dire nolo che egli dove Hempre computare nella 
qnarta dell'ereditii pnpillare cio che gli deriva dall'eredita paterna, e vi- 
oeverHa cio che gli dei-iva dalla pnpillare per rigiundo ai legati deiren*- 
dita patera a. 
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il (toiiiputo della Faloidia dovrebbcro regolarsi secondo i principi 
€lie val^oiio ill ^eiierale per i debiti di uii testatore, i)erehe il 
.sostitiito pupillare e il vero erede del pupillo. Xel easo presento 
jieio si deve fare uii eoiii])uto couiplessivo di tiitto cio ehe ha 
ricevuto il sostituto, contributioni loem est "'**). Piio cosi avvenire 
<'he il sostitufo non preiida iiieiite, eome se per es. il patrlmonio 
paterno sia dopo la inorte di tarito diminuito clie il sostituto con 
<Mo ehe gli resta possa appena papire i lepiti. Se secoiKlo lo 
stato di esse alia delazioiie <lell'ereditn non si riscontmva un ee- 
<*esso nei legati, (piesti dovranno essere pagati per intero; viee- 
versa puo avvenireelie per la diminuzione posteriore del patriinonio 
paterno il sostituto possa dedurre piii di quello die sarebbe stato 
il easo so il ])atriinonio avesse avuto quelPimporto al memento 
della delazione delPeredita; perclie nel eompiito della quarta il 
])atrimonio deve essere stimato secondo il valore die aveva alia 
morte del testatore •'^•*). 11 giureconsulto viene dopo cio al easo 
die PereditA paterna non fosse troppo gravata, ma la fosse quella 
del iiupillo e decide il easo secondo gli stessi principi. Per maggior 
chiarezza deve il patriinonio <lel i>adre considerarsi come essen- 
zialmente <liverso da quello del pupillo. Anunesso pertanto ehe 
il padre, il quale ha cento di i)atrimonio, istituisca il suo figlio e 
gli imponga legati per seftantacinqne e poi gli nomini un sosti- 
tuto pupillare gravando anche questo di legati per settantacinqne 
8ull'eredita del ]mpillo, i)osto poi die quest' ultima credits sia di 



•"•'*) Le parole propter ea^ ecc. non hoiio eliijuv, e sicuro p«»r6 cio die 
vuol dire il ginreoonwnlto: i)oiche qui debitore dci legatari non e dive- 
nuto il pupillo, nia il sontituto papillare, i legati oitlinati in primis et iu 
aecundifi tahnlis dehbouo ensere Koninuiti^ o, come dice Ulpiano in L. 1 
\S 1 D. fti cni pbtft quam per hff. Falc, 35, 3 : « Xeqne interest, utruni 
in primis tubulin lioc fiat (eioe, plus quaui licuerit, legetur), an in pupil- 
la ribns, an in utri»que; etenini legem Faloidia m semel esse adraittendani, 
etiamsi duplex sit testa mentuni, jam eonvenit, contrihutis legaiis^ tarn hi8, 
<|uae ab ipso pnpillo, <inam his, quae a snbstitnto relicta wmt ». Cljacius, 
loe, cit., p. 761; J/, Doxelias, loc. c<7., p. 25 : Pothiek, Pawrf. f/i»«/*fi. 
ad h. /.. tit. ad Lefj, Falenl,^ n. 64. 

^••) $ 2 I. (le Jef/e Fale. 2, 22; L. 30 pr.; L. 73 D. nd Legem Falr,^ 
35, 2. Confronta Cliacio, Donello, Pothieu, loc. cit. 



« 
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ottant«a, il sostitiito ]mpi11are non ])iio dedurre la qiiarta, ma dpve 
iM)mputare anclie i A'enticinque clie gli sopravanzano dall'ereditJV 
paterna *'^). Le ]>arole: quoniam pater legarit fie huo si devono inteii- 
dere eosi: poiclie dall'ereditA. del padre il sostituto lia avuto tinito 
qnanto oecorre per compiere il quarto, si puo dire v\\^ il i)adre 
lia dato del siio tutto cio (*lie lia disposto in lej^ati oltre i tre 
«iuarti del patrinionio pui)illare *^'), e noii e necessario di vedere 
ill cio un riconosciineiito deirantioliissinio principio di diritto elie 
il patriinonio del i)ui)illo sia da considerare eonie proprio del 
padre '*•). II dnbbio consisteiite nel fatto elie qui ai parla seni])re 
ili un doppio testamento o meglio di una doppia eredita e clie uu 
**rede a cui spettino due ereditA lia diritto di detrarre il quarto 
ila ciaseuna, e superato da Papiniano coUa osservazione elie la 
(li.siK)sizione deve esser eonsiderata al modo stesso elie se i lepxti 
iinposti al sostituto fossero jjfiti stati ordinati nella parte del te- 
stamento clie rijoniarda il patrimonio paterno, in altre parole come 
se il padre avesso disposto ajj^gravando il sostituto di tanti legati 
quanti lie soiio ordinati nel testamento i)el caso o sotto la eon- 
«lizione che egli ricevesse il patrimonio del padre e quello del pn- 
pillo '% 

h) 11 ]uipillo e diseredato. In questo caso vi era disputa 
fra gli antichi scrittori '**). Secondo i princi])! generali s'intendeva 



^^) L'eHpreswono auuft quadram* non e niolto pr<)])riH, i>erchc* (pii ni ]mrhi 
piutto8to della (luarta che il i)npillo avrebbe potato dedurre. Nun e quest<> 
j>er« un motive) j)er ronsiderar tali parole non genuine, come lian detto 
il GovEANO ad Letjcm Falc, e il Voour>A ad Lvf/em Falc, pa^. 279. 
L'espresMifme ftiius quadraiiH i\ nsatn qui <lal ^^iureconsulto iM^rche il sosti- 
tuto al momento di sottenti^are nei diritti del j)upillo aveva gia accpu*- 
Htato I'nltimo quarto rcsiduo del patrimonio jiatcrno dopo ])agati i lo<j:ati. 
DoxELKo, loe. cit.y pag. 28. Confr. Sintexis, nota 87 alia tradnzionc te- 
desca di qiiento testo del i^orpus inrin, vol. J II, ]). 652. 

'^') I)oxE[ LO, Jo<\ ('It., pag. 29: Sammet, Ermenvui'mi del diriito 
[Ernieneutik des Kechts], Lipsia 1801, p. 182. 

^') Questa e V opinione del Francke, Diritto defjli eredi necessarii 
[Notherl)enreclit], pa*;. 461 seg. 

^^} DoNELLO, loc. vit., pag. 80; SAMMi-rr, loc, c//., p. 462. 

**) JSdm. Mekilliis, Expos, in oO decin. Justiniani, n. 87 (p. m. 41 '► 
Keg.); G. Mascovius, Desectis Sabinianorum et Procul., c. IX, $ 4, p. 230 s. 
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j^ia da se die i lej^ati fossero valiili ed efficaci in quanto fosse 
ai sostituti attribiiita qiialclie cossi delFeredita paterna "'). La di- 
^puta dnnque si riferiva agli altri easi. Alcniii sostenevano la va- 
lidrtk inc'ondizionata di tali le^ati perelie il padre in forza della 
patria potestii jwiteva disi>orre validamente del patrimonio del 
tiglio prima della puberta eome del jiroprio '''). Se Pantico priii- 
<*ipio di diritto si fosse niantenuto con rigore e eonsegaenza, questo 
concetto uieriterebbe di esser preferito; esso perb non si concilia 
con la inodificazione per la quale sebbene la sostituzione pupilhire 
rii)0si sul testaniento paterno essa ba per oggetto un patrimonio 
diverso ''*). Le fonti giustinianee ci auttirizzano a ritenere quanto 
si»gue : 

1." Se anclie il patrimonio del padre pervenga ai pui)illi sol- 
tanto per effetto di una sostituzione nel testaniento paterno, i le- 
gati imi)osti aU'eredita puiiillare valgono solo in quanto ai pupilli 
diseredati sia iiervenuta qualclie cosa dalPeredita paterna, non 
oltre ^^). Cosi e deciso in un caso in cui il padre aveva diseredato 
lino dei suoi due pui»illi istituendo I'altro e poi aveva sostituito 
a questo il diseredato, all'altro un terzo. Si porta come argomento 
per la validity : qmtm ludicio patris faenltates paternae per causam 
hereditariam ex substitiitione ad eum perveniat; ma per la limita- 
zione della validitj\ entro i limiti dell'ereditA paterna, si afferuia 
die il padre non possa gravare il sostituto pupillare piii di quello 
al quale lo sostituisce '^'^). Questo argomento iwova troppo perclie 
anche nel primo caso dovrebbe concedersi al sostituto pupillare il 
diritto stesso che al pupillo. Dalle espressioni di alcuni testi cdie 
saranno riferiti pifi oltre al n. 2.'' si vede perb che su questa de- 



^^') Vedi i testi citati alia nota 50. 

^^) L'esistenza di qiiesta opinione non si dimostra direttamente dalle 
fonti, nia si argomeiita da alcnni dubbii che si trovano espresHi in varii 
ieati. Vedi per es. Meriluo, loe. cit., p. 417. 

«') L. 126 D. de leg. I, 30. 

«8) L. 11 4 7 ad Leg, Falcid., 35, 2. 

^^) « Est igitur ratioui congniens, ne phis juris circa personam siib- 
ifttituti testator habeiit, qnani habuerat in eo, cui eum substitaebat » ; 
L. 87 J 7 D. ad Leg, Fale.^ 35, 2. 
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<'isioiu» lia aviito infiueiiza Vodium exheredaiionis, Xel testo uou si 
parla es])res8ainente del caso che il cliseredato la.sci iin patrimonio 
]»r()im(> lion derivante^li dal padre, nia la deeisione abbraccia ne- 
i'essariamente aiiclie qiiesto caso. Per Pavverarsi della sosMtu- 
zioiie pupillare Pereditii i)atema va al diseredato e per la stessa 
via al terzo sostituto. Se ora essa deve essere efficace deve esten- 
ilersi anehe al patrimonio del i)iipillo diseredato, ma poiche e 
<letto espressamente elie 11 sostituto debba i)a^are i legati soltanto 
se il i)atrimonio imterno dopo detratta la Fakidia sia sufficiente ^"), 
lie sejjfue che e<»li riceva il restante i)atrimonio del piipillo libero 
<lai lepiti. Del resto 11 <?iureeonsiilto ta notare espressamente che 
<liiesta stessa validita limitata dei le^^ati non ha luogo quando 
Tt^-editsi pervenga al diseredato per nna via diversa dalla sostitu- 
zione, cioe per legge o per interposta persona. Se diinqiie il te- 
statore noiuina erede il fig^lio iini)ubere A e disereda B e iiomina 
nil sostituto pupillare a questo e non a quello, se i)oi muore A 
V B ne diviene I'erede le^ittimo, ma muore prima della pubertA 
ill modo cbe si faecia luogo alia sostituzione pupillare, i legati 
iiuposti al sostituto i)upillare sono pienamente nuUi, perebe il 
<liseredato non lia rice vu to Pereditii paterna dal testamento del 
padre, ma dalla legge. Lo stesso avviene nel caso die il padre 
abbia istituito un terzo, diseredando il figlio e nominando a questo 
im sostituto pupillare, e poi Perede paterno abbia istituito erede 
il tiglio e dopo che questi abbia acquistato PereditA, si faecia luogo 
iilla sostituzione pui)illare "*). 



^^') L. 87 $ 7 D. eit.: « — habita ratione legis Faleitliae in Iuk bonis, 
quae pater mortis tempore rcHquerit ». 

"*) L. 103 pr. D. de legatis, III, 32. Xella Fiorentina e in altri ma- 
iioscritti si legge: « Si pater exheredato filio substituit heredeiu extra- 
iicani ». A ragione pero il Cuiacio, Obs.^ II, 32 nota elie o qui deve 
lefcgersi instituit o e eadutu qujitche parola, perclio e fuor di dubbio die 
hi interposita persona (vedi L. 87 ^ 7 D. ad Utjem Falc, 35, 2) per 
luezzo della quale Peredita paterna e pervenuta al pupillo noii puo esser 
siltri che Pistituito del padre dal quale poi il pupillo credits. Vedi Pothteu, 
Xota ad L. 6f7, § 4 cit. in Pand. de leg. et fid,, n. 96; Sciiulting- 
Smallenbcrg, ad L. lOii § 1 D, de leg. Ill, 32. 

GL'lcK, Co .nn. Pandet e. — Lib. XXVni, Parte IV. — 14 
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2." Qaando al pupillo diseredato sono auclie attribniti dei 
legati nel testamento x)aterno, al sostituto i)U[>i]1are uon piio iin* 
porsi alcun legato perche, sebbeue qnei legati pervengauo al so- 
stitiito insieme col patrimonio del pupillo, vale i»er qnesto caso 
incondizionatameute la regola ah exheredati HuhHtitiito inutiliter le 
(jatum datur (L. 125 § 1 Dig. de legath, I, 30). Altro e quando 
FereditA. paterna pervenga al diseredato per via iudiretta, altr(> 
e il lascito di im semplice legato. Nev htiic eontrarium ent (il 
lascito di tali oneri quando il diseredato abbia rieevuto i>er 
sostituzione il patrimonio i>aterno) quod quum exhercdato pater 
legatum dederit, nihilo magis mibstitufus legatift obligahitur, quia 
eo casu non liereditatia paternae portio, ned legatum ad eum per- 
venit '^*). L'eiititi\ dei legati non lia qui alcuna importanza e nep- 
pure il i)rivilegio cbe il t^statore abbia di potere preterire i propri 
credi necessari onde qnesta regola vale ancbe i)ei soldati: « 8i 
miles exheredaverit filium, vel sciens, euin filium esse, silentio 
])raeterierit "^), an legatum a substitato eius darepossitf quaesitiiin 
est. Dixi, non posse, licet amjda legata reliqnerit » "*). 

Del resto questo risultato fu ammesso soltnnto da una eostitu- 
zione di Giustiniano gii\ sopra citata ^''), ma i compilatori hanno 
accolto nelle Pandette sol tan to qnei testi che ad esso non contra«l- 
dicono. 

§ 1453. 
4.° Ej'fetti delta aostituzione pupillare, 

II sostituto pupillare e erede del pupillo e suceede in lutto il 
patrimonio di questo qualunque ne sia I'origine. 

« Itaque — si quid — pupillo ex liereditatibus, legatisve aut 
donationibus propinquorum atque amicorum aequisitum fuerit. id 
omne ad substitutum pertinebit )> *^). 



'*) L. 88 $ 7 D. ad legem Falc, 35,' 2. 

^^) Se non lo sa, infatti, la diseredazione o nulla. L. 7, L. 36 9 2 
Dig. de test, mil., 29, 1. 

'*) L. 41 M D. de test, mil., 29, 1. 

'-) L. 24 C. de leg., 6, 37. 

'«) MI. h. f., L. 10 $ 5 D. h. t. 
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Anolie qui si applica la regola nemo pro parte testatus pro parte 
intvHtatuH decedere potest; soltanto im soldato adunque potrebbe 
<lisporre clie il soatitnto fosse limitato ad una sola parte, per es. 
a quella parte del patriinonio clie deriva dal testatore '"). II di- 
ritto romano pero conosee aleiine eeeezioni alia regola clie il so- 
stituto sueeede in tiitto il patriinonio del pupillo, le qiiali riposano 
su di.sposizioni del diritto positivo. Di una di qiieste abbianio gist 
l>arlato ed e il caso elie il sostitnto pupillare abbia la soUdi ea- 
paeitan rigiiardo al pui)illo e non riguardo al padre; in tal caso 
egli non poteva ricovere dalPereditJi paterna se non quel tAuto 
<*he gli era concesso dalla legge; se poi il pupillo fosse stato di- 
seredato dal padre, ma qualclie cosa gli pervenisse indirettamente 
4lall'ereditA paterna, il sostituto vi avrebbe avuto il medesimo diritto 
4'lie a tutto il restante patriuionio del pupillo '**). Queste disposi- 
zioni sogllono applicarsi anelie alle note incapacitii relative di 
8uecedere del diritto nuovo "°). 

La seconda eccezione e espressa nel seguente testo di Ulpiano *y. 
« lu arrogato quoque iinpubere dicimus, ad substitutuni ejus jib 
arrogatore datum non debere pertinere ea, quae baberet, si arro- 
«ratus non esset, sed eji sola, quae ipse ei dedit arrogator; nisi 
tVirte distinguimus : ut quartam quidem quam omnimodo ex Rescripto 
I>. Pii debuit ei relinquere, substitutus habere non possit, super- 
tiuum habeat. Seaevola tamen libro X quaestionum piitat, vel hoc 
iirrogatori permittendum ; quae sententia habet rationem. Ego etiani 
amplins puto, et si quid beneficio arrogatoris aequisiit, et haec 
substitutum posse habere: utputa arrogatoris amicus vel cognatus 
ei aliquid reliqnit ». 

Se Vadrogator fosse autorizzato ad ordinare una sostituzione pu- 
pillare era forse dtibbio'**) e se si guardi alPorigine di questa il 



'') L. 10 * 5 1). h. t. 

'**) L. 6 D. h. /. : « — Hi exheredato esset substitutus, non iiniiediri 
euiii capere, quasi a pupillo capiat ». 

"'•') Confr. Westphal, TeHtamenti, ^ 688, e ^ 1438 a di questo Comment. 

*«) L. 10 $ 6 Dig. h. t, 

'') L. 22 ^ 1 Dig. de adopt,, 1, 7. Vedi infra nota 99 e il testo ivi. 
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dubbio era ben fondato. Coine e iioto Vadrogator doveva nell'ar- 
rogazioiie promettere con cauzione elie in caso di morte delPar- 
rogato prima della pubertiV egli avrebbe restitnito il patriuionio 
a quelli ehe ne sarebbero stati prossimi eredi se I'arrogazione non 
fosse avvenuta ^*). Questa era dunque una liniitazione essenziale 
del diritto di acqnistare per mezzo del tig:lio e precisaniente una 
limitazione pel caso in cui questo diritto durasse ancora dopo la 
morte del padre, qualora il figlio fosse morto impubere. Ma poidie 
il diritto della patria ])otestii era cosl limitato, ma non tolto, si con- 
cesse alParrogante la sostituzione pupillare, soltanto pero riguardo 
al patrimonio die il i)iipillo fosse per acqnistare da lul e alle 
cose die qiiesti avesse acqnistato da persone le qnali a cio fos- 
sero state indotte soltanto dalle loro relazioni coll'arrogante. 

Nasce pero la qnestione seguente: se Parrogante muoia impu- 
bere il restante patrimonio va a coloro, cbe avrebbero ereditato 
qualora non vi fosse stata I'arrogazione, a titolo di eredits\ o pos- 
sono essi pretenderlo solo come debitol Se si ammette la prima 
cosa, essa contrasta alia regola nemo jyro parte festatus pro parte 
intestatus deeedere potest ed anche all'altra nemo cum plitribus tenta- 
mentis deeedere potest: alia prima nel caso die gli eredi intostati 
delParrogato acquistino il patrimonio di lui, alia seconda quandi> 
questo i^atrimonio vada al sostituto pupillare nominato dal padre 
naturale del pupillo: quest'ultima eventualitiY pero sui)pone anche 
un'altra anomalia, dovendo sembrare irregolare al massimo grado 
di lasciare in vigore una sostituzione pupillare dopo ehe il jni- 
pillo ^ jiassato sotto la potesti\ di persona diversa da quella cbe, 
per conseguenza della finzione piii volte nominata, seguita ad e^;- 
sere coiisiderata come titolare di tale potestiY. La patria potesta 
so])ra uno stesso individuo non puo appartenere contemporanea- 
mente a pin. Scrittori illustri sono pero di opinione cbe cio accada 
elfettivamente *^) sidla base di due testi i quali sembrano parlare in 
modo esplicito ^*). [Vedi nota a pagina seguente]. 



•^*) $ 3 I. de adopt, 1, 11; L. 18, 20 Dig. dc adopt., ], 7. 
^3) Cos! CuiACio in lib. XXIX Qnaest, Papiniani^ ad L. 40 D, ^. /., 
Op, J TV, 751, ediz. Napoli. Prima coiicordava con liiianclielo Schulting, 
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« Causa cognita impnbes arrogatus, decesserat. Quemadmoduin 
legitimis heredibiis auctoritate principali prospicitiir vinculo cau- 
tionis, ita, si forte substituit naturalis pater impubeii, suceurendum 
eiit snbstituto; nam et legitimis lieredibus fiituris'non aliae. quam 
utiles actiones praesta-ri possiint ». 

L'esame approfondito di qiiesto testo persuade pero elie esso 
dice il coutrario di cio die gli si vnol far dire; in esso e ricono- 
sciiito il principio cbe ne gli eredi intestati, ne i sostituti pupil- 
lari del padre possono far valere il loix) diritto in quality di eredi 
universali del pupillo. l5 giA, stato notato sopra che Parrogaute 
doveva dar garanzia che il i)atrimonio delF arrogato venuto a 
morte prima della puberta sarebbe stato restituito a coloro che 
lie sarebbero stati gli eredi i)rossimi se non fosse avvenuta Parro- 
gazione. Jl diritto a tale cauzione spettava dunque agli eredi pros- 
simi, ma i)oiche ancora non si poteva sapere chi questi fossero, 
la garanzia si costituiva a favore di una persona pubblica, in 
origine iin serviis o un lihertus puhlicus **^), uno di quei servi o 
liberti cioe che servi vano alia res tabtdaria come scritturali, ar- 
chivisti o computisti ^^). Anche mancando tale garanzia pero era 
<-onces8o agli eredi ])rossimi un^actio utUis come se quella fosse 
stata costituita *^). L'azione colla quale si fa valei^e questo diritto 
lion e dunque la petizione di erediti\, ma un'azione ex stipulaiu 
«liretta od utile, la quale e data contro il possessore del patri- 
iiionio pupillare, cioe contro Parrogante e dopo la sua morte 



yotae ad Difjesta, ad L. 22 $ 1 T>. de adopt., I, 7: ma poi quest'A. ha 
4'anibiato opinioue. Vedi piu oltre alia nota 88. L'opinione di (/UIAcio o 
<lifesa ampiamente anche dal Caldera, Variarum ledionum, lib. Ill, c. 1, 
^ 16 seg., ma in modo mal Ricuro e senza dedurne conseguenze. Pari- 
iiionte dal Westphal, Testamenii, $713. 

'*«) L.. 40 D. h. f., L. 19 pr. D. de adopt., 1, 7. 

'*^) $ 3 I. de adopt. 1, 11 ; L. 18 pr. D. eod. Del resto anche in altri casi 
11 n servus o libertus puhlicus veniva utilizzato per stipwhu-e a favore di 
uii pupillo. L. 2 Dig. rem pup. ftalvam. fore, 46, 6. 

^^) In Heguito fii vietato di servirsi degli Rchiavi a questo scopo. L. 3 C. 
tie tabnlariiSf 9, 69. 

**^) L. 19 $ 1 D. de adopt. : « Quae satisdatio si oniisHU fuent, utilis 
actio in aiTogatoreni datur ». 
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contro il siio eredc*, clie \n\b essere anelie il sostitvito iniiHlUire. 
i^olla eostituzione <li ^aranzi:i vera o iinta, ^li eredi intestati 
o gli eredi nominati dal i)adre iiaturale del pupil lo ottengono 
nil diritto eondizionato al patrimoiiio del deftinto, pel quale lianno. 
quando la eondizione si avveri, la qualitA di creditor!. II diritto 
di Hueeedere ah inteHtato o i>er sostituzione pupillare, perduto da 
loro per la capitift fliminutio delParrojjato, non si ripristina, il eonte- 
nuto di esso pero diviene ofj<i;etto di uu diritto di obbligazione ****). 
Questo e non altro vuol dire il |ii:iureconsulto eoUe parole nam 
et leijitimis fuiuriH non aliae, quam utUen a<^tioneH dantiir ^% L'epi- 
teto di utUia puo applicarsi alPazione in riguardi assai diversi, ma 
Papplieazione pin comune nelle nostre fonti e quella per cui I'azione 
e aeeordata eoi suoi eftetti niateriali, non ostante che mancliino a 
rigore le condizioni giuridiclie della sua applieabilitii. Quelle pa- 
role signifielierebbero dunque elie, sebbene seeondo i principii del 
diritto civile il diritto di siiccessione degli eredi intestati fosse an- 
nnllato, esso si annnetteva in via di utiliti\ o si riconosceva stabi- 
lito mediante la eanzioue **^). Ma il ristabiliiuento di un diritto 
<li erediti\ mediante cauzione, cioe per via di coutratto, e eosa 
imjwssibile seeondo i principii del diritto civile per la invali- 
ditiY dei contratti successori, ne d'altronde vi ha alcun argomento 
per i»oter aunnettere questa eccezione, come sarebbe necessario 
se colPespressione utUis actio s'intendesse una ])etizione di ere- 
<litj\ utile. Papiniako evidentemente vuol dire die qui si e avuto 
■cura delPinteresse non soltanto delPerede intestato, ma anehe del 
^ostitnto pupillare del padre naturale, accordando ad ambedne il 
<liritto nello stesso modo per mezzo della cauzione, perocclie nep- 



'*^) Vedi l'os8ervazione mauopcritta dello ScuLLTiNd pubblicata iiella 
poftteriore edizione dello Smali.enbukg ad L. 22 1). de adoptionihua^ 
nota 2, t. I, p. 145: « non opus cum Cujacio dicere, pupilluin posse, 
vel testatum et intestatiun decedere, vel duobus testamentis: rereraenim 
lino decedii tefttamento patrift arroffaforis ; tted reliqva bona ilNs, ad qyon 
^a rett pert i net ^ herett veHtiiiiere teneUir vi cauiionis ». 

^'') L. 40 in f. Dig. h. i, 

■*") CoR^ pi esprime alia lettcra il Costa ad ^ 3 I. de adopt. Vc*di anche 
PoTiUEU, ad tit. Dig, de vuUf. et pup. subst.^ n. 52. 
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jmre gli eredi legittiini i)ossono fur valere il loro diritto <»ome tale, 
ma haimo soltanto nn diritto all'og^etto di esso, diritto die il 
riuiedio giiiridico straordinario introdotto dull' imperatore ANTo^'lNO 
assieura loro'^^). 

Xoii iiuincano pero testimouianze esplleite anche uel senso clie 
la sostituzioiie pnpillare del i)adre naturale si estingua per Parro- 
jfiwiione dell'impnbere. Xella enumerazione delle resole eaiizionali 
e delle Uinitazioiii elie debbono osservarsi nelParrogazioiie di im im- 
pubere Ulpiaxo adduce aiicbe il seguente argouiento: ne eHHetin 
poteftUtte tntorum ef finire tutelam ei substitution em a pa rente fact am 
ejctinguere'^^). II sostituto conserva iiiaterialinente il suo diritto; 
ma so la eonservazione avesse per obbietto il diritto stesso ere- 
ditario, vale a dire se il sostituto riacqiiistnsse la qualiti\. di erode, 
Ulpiano non potrebbe veder qui uii uiotivo dMmpedimento del- 
Farrogazione, dovrebbe in voce iiotare elie non si deve favor! re un 
at to col quale e annidlata la noniina di un erede vero o i)roprio 
per il figlio, un diritto della patria potestA a cui gli anticlii te- 
iievano tanto. E cliiaro sotto questo riguardo quello che pensi il 
^L^iurista dalle seguenti parole di un altro testo: 

« His verbis vSatisdationis, quae ab arrogatore praestari debet: 
fid quoH ea res pert i net ^ et libeitatibus prospect urn esse, quae se- 
<Mindis tabulis datae sunt, et multo magis substituto servo, item 
legsitariis, nemo dubitat » •'^). 

15 fuor di dubbio che le neeundae tabulae iudicano (pii la sosti- 
tuzione pnpillare del jiadre naturale. Ma se si volesse riferire 



•**) Concorda aiiclie Viviaxo iiol vanufi ad //. /. A tcnto jiero il (,\i.sta 
riiuprovera alia GloHsa^Aceurtiiana di averc .scaiiibiato Ic »//7<'« acfiwirw di 
<Mii e cenno iiella L. 19, $ 1 I), de adopt., 1, 7 cou (pielle qui indicate. 
I^'azione dcrivaiito dalla vautio prestata ettettivainentc h uu'azione diretta 
€* ad c^HHa peri'io e contrappoHta coine utile Tazione dorivante dalla cavtio 
Httizia; ma per lo scope c Pcttetto aiu-lie Tazioue dciivaiite dalla prcsta- 
zicHic effettiva di eauzione puo coiisidcrarsi Holtanto conic utile, percla^ 
I>er es«a puo ottcncrHi niaterialnicute uu diritto di credits giii distrutto. 
(/onfr. la niia Ccffsione [Cession], pa^. 155 scg. della 3." edizione. 

•'*) L. 17 M I>. de adapt., 1, 7. 

•'^) L. 19 pr. I), eod. 
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questa esjnessione al mantenimento del diritto ereditario irLPiA>'o 
si contradirebbe evidenteniente. Soltanto il oonteniito della dis 
posizione pa tenia deve dunque essere indnteinito ed adenipiiito 
completameiite, eioe aiiche per i legati e Ic coneessioni di libertsi. 
tj del resto priva di fondaniento la deduzioiie ebe il Fabko la 
<bi questo testo, che tal diritto competa soltanto alio scbiavo 
sostituito e non a quabmque altro soatitiito i)iipillare "*), non meno 
vhe la proposta del Xoodt di oaneellare la parola serro davanti 
a substituto ^^). La prima eonclusione viene distnitta dalla L. 40 h. /. 
e la menzione dello scbiavo appar naturale consegriieiiza dello 
parole i)recedenti. Ulpiano vuole indieare clie i inotivi cbe si 
])ossono addiirre pel mantenimento dei legati di libertj\ appaiono 
juii forti nel easo cbe il padre abbia faAorito lo scbiavo col no- 
ininarlo sostituto pupillare ^^'). 

Del resto dal sopracitato testo di Ulpiano (L. 10 § h, /.j 
appare cbe alcuni dubitavano se ancbe la cosi detta quarta diri 
Pit che I'arrogante doveva lasciiue al piipillo diseredato non do 
vesse essere detratta dalla niassa cbe il sostituto pupillare poteva 
l^retendere. II motivo di questo dubbio puo essere cercato soltant4i 
nel fatto cbe questa quarta si faceva valere quasi come un debito 
del patriraonio delParrogante ^*). II giureconsulto perb si decide 
<;on ragione in senso contrario percbe il diritto di sostituire - pu- 
pillarmente non i)ub essere soppresso per diseredazione e cio cbe 
comi)ete al pupillo sulPerediti\ per tale titolo non appartiene 
sempre al patrimonio che egli avrebbe avuto qualora non fosse* 
stato arrogato ed ^ solo su qnesto cbe possono i suoi primi eredi 
accampare delle pretese ^*). 



^*) Juriftprud. Papin,, t. X, ill. XI, p. 485. 

95) NooDT, Comment, in Dig., tit. de adopt. {Ojyp., t. II, p. 26 A). 

^^) Joh. Altamiranl'S, ad lib. X quacstion. ^^caevolae, tr. X, ^ 6 
<Meermakx, t. II, pag. 502 e seg.); Wieling, Lect. iur. civ., lib. lU 
c. 8, pag. 116 e segg. 

9') L. 2 M D. .fam- ere, 10, 2 ; L. 1 $ 21 D. de coUat., 37, 6. 

»8) Cfr. Westphal, Testamenti, J 651. 
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Notevole e ancora uii altro teste di Ulpiano ^^): 

« Sed an iiiipiiberi arrogator substituere posset f quaeritur. Et 
puto noil admitti substitiitioneni, nini forte ad quartam solanij quam 
i'x bonis ejxhs conHequitur, et liacteniis, ut ei usque ad pubertatem 
substituat. Ceteniui, si fidei ejus comuiittat, ut quandoque re- 
iitituat, non oportet admitti fldeicommissuni, quia boo non judicio 
•ejus ad eum pervenit, sed principali providentia ». 

Secondo il senso strettaiuente letterale di questo testo Ulpiano 

direbbe cbe Parrogaute possa sostituire soltanto riguardo alia 

qiiarta, ma cio sarebbe coutradittorio anclie ad altre sue espres- 

^ioni. 11 PoTHiER alle parole ad quurtam solam osserva: supple et 

ml omnia quae ab adrogatore aut contemplatione adrogatoris impii- 

heri obtigerunt ^^^). II pcnsiero espresso con quest'aggiunta e vero *), 

nia pub dubitarsi dall'insieme del testo se Ulpiano abbia alluso ad 

<»sso. Forse doi)o impuberi e caduta la parola exheredato, cosi tutto 

,s' intenderebbe e sarebbe ben connesso. Se il testatore esclude 

I'impubere la sostituzione pupillare ordinata dall'arrogante ha per 

oggetto tutt'al pill la quarta divi Pii, ma non piu diquesta; ogni 

iiltro onere, per es. quello di restitiiire la quarta come fedecom- 

messo dopo la pubertii, e invalido per il principio che si possono 

jjggiungere oneri soltanto a cio die il testatore lascia dal suo 

{mtriuionio '). 

Adunque la regola e che il sostituto pupillare riceve tutto il 
patrimoulo del pupillo, sia esso pervenuto a questo dal padre o 
•da altri, ma non solo egli ha diritto a cio, ma deve anche accet- 
fare o rifiutare per intero, non essendo ad alcuno i)ermesso di acqui- 
.stare iin'ereditA soltanto per parte ^). Poiche perb Pereditil del 
padre e quella del pupillo si considerano sotto tanti riguardi come 
<M-editit diverse, nasce la questione se il sostituto pupillare possa 



^'0 L. 22 J 1 I), de adopt. 

100^ J>and. lust in., tit. de adopt,, n. 31. 

*) CuiACius, ad QuOest. Fapin., loc. cit., p. 753; Voet ad Pand. tit, 
4le x*ulg, et pup. subftt., ^ 16. 

*) Aig. L. 67 pr. e M de leg., II e h, 6 ^ 1 de leg. III. — Vedi 
/v. Baldcinus, notaad Pand, h. /. (Jurisprud, Bom. et Att. t. I, p. 808). 

») L. 10, L. 35 pr., L. 80 M C. de acq. her., 29, 2. 

GLlcK, Comm. Pandctte, — Lib. X^VIII, Parte IV. — 15, 
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aocettarne nna e riftutare Paltra. Qm dovono distingiuTsi i se- 
quent! casi *). 

!/• II piipillo o stato istitiiito erede dal padre deirintcMo asse 
ed e divennto oredc. Qui e imiM)ssil)ile la separazione delle due 
inaase perclie il patrinioiiio del padre e quello del piipillo si soiio 
eonfusi in nno solo. 

«Filio inipuberi lieredi ex asse iiistituto substitatiis (juis est; 
extitit patri filius lieres: an possit snhstitutiis separ.ne liereditate-s, 
nt ftlii liabeat, patris non liabeat ? Non potest, sed aut ntriiisciiie 
debet liereditatein habere, aut neiitriiis : jnneta enini liereditas 
eoepit esse » ''). 

Ma ebe cosa sara da dire se il i»upillo si sia asteniito dal- 
Peredita paterna ? Qui i piireoonsulti roniani erano discordi. (iir- 
LiANO stava per la nepitiva tenendo f'ernio il prineipio elie il sosti- 
tnto era stato eliianiato dal testaniento paterno nell'intero e elie 
il pupillo imre asteneiidosi era divennto erede del padre: ora il 
diritto di astenersi era OQncesso soltanto al suuft heres e non jk)- 
teva ne direttamente ne indirettaniente invoearsi da un terzo. 
Marcello eensura questa opinione osservando essere neirinteress« 
del ])upillo di eoneedere al sostituto la faeolta di rinunciare al- 
l'erediti\ paterna, i)erelie altrinienti sarebbe da teniere elie ej»ii ri- 
nnnciasse anelie a quella del fi«»lio ed allora potrebbe faeiluiente 
anche a riguardo di quest'ultinia farsi Inogo alP odioso jMovvedi- 
inento della renditio honorum '). Ter (piesta oi)inione sta anclie 
I'ar^oniento elie eolTastensione le due masse ereditarie ven^onc^ 
separate e il sostituto non trova pin I'eredita ])ateriia nel i)atri- 
inonio del impillo, nel quale soltanto e<;li e cliianuito eonie erede '). 
IJlimaxo, il <iuale riferisee questa dis]Mita, aeeo<»:lie espressanuMite 
Poi)inione di Makcello **): 



') Una raecolta coinpleta di quesli casi v stata teiitata dal PArii.Loxii s, 
tie Hitbst. jyvp., <•. IX in Ottonk, TheHauntti. IV, p. 750 se^. e dal \Va«\- 
KOKXiG, nella Iiivi«ia sua e del R()S?<nn;T, Uj parte I. 

^) L. 10 $ 2 I), /i. /. 

'^) PoTHiER, Panel. luHt. ad /i. /., n. 49 nella nota alia L. 42 pr. 1). 
dc avfj. her. e Waknkokm*;, he, cit.n pa^. 3. Vedi nota 10. 

^) Warxkokxk;, he. cit. 
*) L. 42 pr. D. de acq. her., 29, 2. 
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« JuuANUS lib. XXVI. l)i^. scrii)sit, si i)upiilns ])ateriia bere- 
<litate se abstinnisset, deiiule ei ali(iuis lieres extitisset, noii esse 
euni eouipellendmn creditoribus paternis resiwmlere ''), nisi substi- 
tiitns ei fiiit; iiieliiiat eniiii in lioe, at iHitet, substitutum etiam 
]»atris onera snbitiiruiii. Quae aententia a Marcello revie notata 
4'Ht; imi)Uf»:iiat enim iitilitatem pupilli, qui ipse saltern potest ha- 
bere sNceessorem, luetii eiiiiii onerum patris tiniidius quis etiain 
impuberis liereditatein adibit (vedi nota 0); alioquin, inqnit, et si 
I'mtei' fnit, omissa eansa testament i ab intestate possidebit lieredi- 
tateni, et quideni inipiine: nee enim vidotur volnisse fraudare 
edietnm, qui sibi prospieit, ne oneribus i)atris pupilli liereditas 
imjiliearetur ^"). Sed cpiod in fratre seri])sit, credo ita intellig^endiim : 
si non impnberis frater fait, sed testatoris; eeterum utiqne si 
frater a i)atre fratri sal)stitntus imimberi sit, sine dubio neces- 
sarins lieres existet » ^^ *^). 



■') Vosi pel caso cho Terede pnjallare siiccoda iioii in forza della so- 
stituzione pa tenia, ma sncceda ah infeftfato al pupillo, h riconosciuto 
i»?^pres.siiiiieiite aiidie da (tIIIjaxo die rastiMisione sia efticace noii nolo 
p«'l pupil U», ma anrlic per j^li er<*di di lui. 

"*) Per rio, se anche non lia luo^o una vera honorum venditio, si fa 
lno«;o airereditii intestata anclie qnando il soRtituto »teR80 sia Tere^lein- 
tentato priisHimo, perche eoH n«m urta contro I'editto del pretore si quin 
4nnif*Ha vauxa ieatamenii ah inivHtaio rel alio modo rem posfiideatj se ri- 
nuiicia alPeredita del testatore, essendo e^li eredi* del pupillo, il quale 
non e obbli«?ato ad assumersi i debiti clie gravano Ruirereditii jmterna. 
Confr. L. 77 $ 31 1). de lef/ath III, 32 ; L. 6 J 8 D. at quift am. causa 
fi'ftf., 29, 4). QueU'editto ^ certamente stiito introdotto a favore soltanto 
dei le^atarii, onde il Fabko, Erroren pratjmaticornm^ dec. 32, en*. 3, 
<Tede I'he Ulpiaxo abbia (iiii pensato soltiinto ai legati ordinati nel te- 
«*taniento imterno. 1)1 opinione diverwi e il Cliacio, 06/»., XVIII, c. 8e 
infatti tanto da questo quanto da un altro testo (L. 40 I), de acq. her., 
*J9, 2) appar niolto probabiie clie anclu' ai creditor! del testatore fosj^e 
4lata in certi casi un'azione contrc* Terede che avesse rinunciato all' ere- 
<litsi testamentaria i)er esoncraiKi dai debiti. — Vcdi piii oltre la Rpiei;a- 
aione della L. 40 cit. 

'' •^) Anche Ic parole finali di questo tewto lianno dato oiigine alle \}\i\ 
div<»rsc inteqiretazioiii. Ccrto e che il giureconsulto allude qui ad un fra- 
tello dcir inipid)ere tuttora soggetto alia potestA del testatore : questi era 
ipKo in re erede co.sl del padre come del fratello al quale era stato sosti- 
tuito pupillarmente (L. 10 s> 1 1>- ''• '•)• — t>i tronte ad un tal bo- 
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Lo stesso risultato appare da un testo di (tIAVOLENo il quaU^ 
di solito e ritenuto im difensore deU'opinione di GiULiAivo *^ '% 
con quanta ragione vedremo dalla seguente intepretazione. II testf>- 
e tratto dal libro 1.*' d^le Epistole di Giavoleno **) e contiene 
la proposta di una questione e la risposta ad essa: 

« Paterfamilias impuberi filio, si ante pubertatem deeessisset^ 
subatituit lieredem; is Alius i)atema hereditatese abstinuit, ideoque 
bona patris venierunt. Postea Alio hereditas obvenit, qua adita 
decessit : quaero quum Praetor in ipsuni i)ui)illuui, quamvis postea 
hereditas obvenisset, creditoribus tamen patris actionem non daret* 
an in substitutnm credit/Oribus patris danda sit actio, qiium ex 
boni^ i)atemis, quae scilicet ad creditores missos ad (in) bona per- 
tinent, nihil acquirat, et quum creditores nihil juris in bonis pu- 
pilli habuerint, eorumque nihil interfuerit, adiretur nee ne pupilli 
hereditas, quum ea bona omissa *^) a substituto hereditate ad cre- 
ditores non pertinebant **). Me illud maxime movet, qnod praece- 
ptoribus tuis placet, unnm esse testamentum ». 

Fin qui la domanda, come appare dalle parole seguenti : re- 
npondit ecc. 



stituto I'ereditii paterna e qnella del pupillo ei*aiio considerate come \\\\ 
tutto inseparabiie e solo fti disputava se le due ereditii non potessero 
tenersi separate niediante'l^istenHione, cio che fu ammesso tuttAvia anche 
iiel caso che egli fosse stato istitniibo dal padre (L. 12 D. h. t,). Vh- 
PIANO vttol dnnque dire che Marcello allude va soltanto ad uno di qnegli 
eredi, che acquistano rereditii per adizione, non a quelU die Pacquistamv 
ip^o lure. Con ci6 si concilia benissimo la possibilitjY per I'erede neces- 
sario di far uso dello stesso beneficio nierce del quale anche l*impubei*e 
avrebbe dovuto liberarsi dalPeredita paterna. Vedi Balduino, de iure 
iwi^o; lib. Ill in lurlspr. Rom. et Att., I, p. 1135; A, Fabro, ErrorcK 
pragm,^ dec. XXXII, err. 4, il quale trova anche qui un tribonianisnio. 

^^^) Vedi per es. Fabko, Errorett jyragm., dec. XXXII, err. 1, p. 352; 
ScHULTiNG, Notae ad I), ad L. 42 pr. D. de acq, her., t. V, p. 137. 

^*) L. 28 D. de reb. auct, jud. posttid,, 42, 5. 

^^) Cosi, evidentemente, dev^ leggersi secondo Aloandro. invece clw- 
admissa, 

^*) Ha per6 il significato di pertinuisftcnt , Ma questo non ^ un motives 
per correggere, come vorrebbe Iknsius, Strict tirav ad Pandectas^ p. 411 
e seg. Vedi in contrario Alphen, Xoviis thes, dissertathnum iurUt Jielgiet 
dell'OELRiCH, vol. Ill, t. I, p. 36. 
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Le parole da ctim sino a pertinebit contengono alcuni dubbi 
eontro Popinione per la quale il sostituto i)iipillare dovrebbe ac- 
eetjare Perediti\ paterna col debiti o rinunciare al tiitto : si osserva 
clie il pupillo stesso, del quale il sostituto diviene erede, non h 
obbligato per il pagamento dei debiti pateini, ne i creditori avreb- 
bero alcun interesse che il sostituto aceettasse Peredit^ i)upillare, 
essendo fuor di dubbio ehe rifiutandola egli e facendosi luogo alia 
suecessione intestata, i creditori non potrebbero accampare alcuna 
pretesa. Tuttavia, egli segue, un dubbio nasce *^) dal fatto clie 
secondo Popinione dei Sabiniahi ^^) le due ereditil sono deferite 
in base ad un unico testamento, e segue la risposta di Giavoleno : 
« Respondit: quod Praetor filio, qui a paterna heredit^^te se abstinet> 
praestat, ne bonis patris ejus venditis in euni actio detur, taiiietsi 
postea ei hereditas obvenit ,. idem in substituto Alio (filii) he- 
rede servandum non est, quoniam filii pudori x>arcitur, ut potius 
I>atris, quam ejus bona yeneant *^). Itaque in id, quod postea ei 
obvenit, actio creditoribus denegatur, quia id ex adventicio (cioe 
da un terzo) acquisitum est, non per patreni ad eum pervenit. At 
quum substitutus filo liereditatem adiit, postquam pupillus se 
paternae miscuerit liereditati, tunc hereditas et patris et filii una 
est, et in omni acre alieno, quod aut patris aut filii fuerit, etiam 
invitus heres obligatur ; et quemadmodum liberum ei non est i)ost 
obligationem, ut non omniniodo, si non defenditur, ipsius bona 
veneant, ita ne separare quidem aes alienuui patris et filii poterit ; 
quo casu eflRcietur, ut creditoribus in eum actio dari debeat. Quodsi 
substitutus heres hereditatem non adierit, creditoribus patris in 
id, quod pupillus reliquit, actio dari non debet, quoniam neque 
pupilli bona venire debent propter aes aliennm patris, neque in 
bonis patris est, quod pupillus adquisivit ». 



*^) Questo e evidentemente il senso delle parole movet me, <»cc. Vedi 
aDche la tradnzione tedesca di qnesto teste del Tkeitschke, vol. IV, 
pag. 386. 

^•) A qnesti infatti apparteneva GtIATOI-eno; L. 2 $ 47 I), de or. 
iuris, 1, 2. 

*') Cio^, il diritto di astenerai ^ state introdotto per mantenere il huen 
nome del figlio, onde evitare, cioe, il concorse in sue noitie. 
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Seinbra cbe Pespressione letterale di questo tosto stui a con- 
fernia del concetto die Giavoleno avrebbe avuto oi)iiiione uguale 
a GiULiANO, perche la congettiira di parecchi interpreti, i quali 
voiTcbbero cancellare la negativa nella frase idem in suhstit^io 
aervandum non est '^), pur non mancando di qiialclie appoggio nei 
manoscritti *°), deve, qiiando si considerino le espressioni del testo 
nel loro senso intimo e nella loro connessione esteriore, re.si>ingersi 
del tntto; in altre parole e dicliiarato es[)ressamente die esiste v 
per quali raotivi esiste una ditlerenza fra il pupillo e il sostituto '**). 
Se si ammette tuttavia die Giavoleno sia stato veranionte del- 
I'opinione di Giuliaxo vi sarebbe infatti una antiuoinia fra questo 
testo e la L. 42, citata perclie il gi ureconsul to nella part^ segnente 
sino alia fine tien fermo il principio che \i sia una differenza fra 
il diritto del ])ui)illo e quello del sostituto e solo quando questi 
non jbcquisti affatto FereditiV, il patriinonio del pupillo non e so^- 
getto alle i)retese dei creditori. Che se poi seinbra gmve amniet- 
tere un dissenso fra Gtayoleno e Giuliano senza una dicliiara- 
zione precisa, cbe qui nianca, dovn\ preferirsi qualunque spiega- 
zione conciliativa la quale non contraddica alle jiarole. Se ora si 
pensi die i gini'econsulti rouiani niolto spesso espriiuevano i mo- 
tivi delle loro dedsioni solo indirettamente, doe non rispondevano 
in niodo diretto alle questioni loro proposte, non si potn\ did)itare 
della possibilitil di dare al nostro testo la segnente interpretazione: 
la doinanda ])roposta si riferiva ad un caso nel quale il pupillo 
istituito unico erede si era astenuto e ])oi si era avverato il caso 
di sostituzione: il giureeonsulto risponde die fra il diritto del pn- 
l)illo e quello del sostituto c'e una dift'erenza notevole ; il priuio 
soltanto jmo astenersi, Paltro non puo. Se i)ertanto il ]uipillo si 
e immischiato nelPereditti patema, cioe I'ba accettata '*), andie il 



'^) Hon-, a SuKKix, Feper. lee, jiir., v. 40 (OiTO, vol. IV, p. 84). 
H, Brexcmanx, 7V. de fiirematicis, c. 7, ^ 6, n. 6. 

^^) Gebaukr nella sua cMlizione ad h. I, 

^^^) Iatch, Mediiationes crilfcae de ncffationibus. Pand. Flor., pag. 60. 

•^) Veraniente i iiiinori ftui hereden ])<)tcvano efwer restituiti contro la 
iiniiiissione (L. 31, L. 57 pr. I), de acq. her., 29, 2, L. 7 ^ 5 D. de 
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sostituto deve accettare o rifiutare ambe le eredit{\ e soltanto se 
avveiiga quest' ultima cosa il patrimoiiio i)upillare e libero dalle 
pretese dei creditori. Cosi tutto eorre perfettamente. II giurecon- 
snlto non e in contraddizione con se stesso, ne eon I'opiniono ac- 
colta nella pratica, soltanto egli non si dicliiara direttamente ed 
espressameute suUa questione proposta, ma solo in direttamente vi 
di\ ima risposta negativa diehiarandosi soltanto siil caso in cui 
vi ha differenza dei diritti del pni)illo e di qvielli del sostituto **). 
2." l\ pupillo e diseredato e il sostituto non e istituito nel te- 
stamento paterno. In questo caso le due ereditslb sono completa- 
niente sei)arate. Se Perede istituito non vuole o non puo accettare 
Peredit^, questa va al pupillo come erede intestato prossimo, ma 
la sostituzione pupillare si estinguo *^). Lo stesso era se la disere- 
(lazione non potesse valcre secondo i principi del diritto civile an- 
tico, o se il testamento del padre fosse rescisso coUa querela di 
inofficioso testamento •*). Secondo la Xovella 115 invece la dise- 



miH.. 4, 4); ma poich^ qui tutto dipende dal fatto die il pupillo ai sia 
iiumiBchiato bisogna naturaluiente pensare a una immistiouc eftieace. 
-1. Fabuo, Coniecturae iuris civilis, lib. II, c. 2 ritiene che le parole 
Ikosiquum pupillus se paternae miscuerit hereditati siano un glossema in- 
trodotto nel testo per errore di amanuensi. Concordano con lui parecchi, 
Ira gli altri il Pothier ad h. <., n. 49, presso il quale si trovano del 
resto buone osRervazioni contro il Cuiacio, e dal quale tutta la disputii 
vien riferita al caso che il pupillo si sia astenuto dopo essersi gik inimi- 
rtchiato: anzi ci6 non pa6 avere alcana intluenza sugli etfetti giuridici. 
Secondo TiDterpretazione data nel testo quelle parole sono essenziali. 

**) Agli interpreti di questo testo noininati da Schulting e Smallenbueg 
3m1 h. L, t. VI, p. 498 seg., deve aggiungersi la Glossa di AccuRSio 
ad k, L (che nelle edizioni glossate ligura come L. 13 D. de priv. cred,y 
42, 6), dove sono gi^ accennate tutte le possibili opinioni degli inter- 
preti posteriori. Autoritt\ per la mia spiegazione non posso invece citarne. 
Anche il Warnkoenig, loc. cit,, pag. 2, ammette un dissenso fra Gia- 
voLENO e Marcello. Nel breve sun to che i Bimlici (tit. de rebus auci, 
iiid. poss., IX, 7, 27, ed. Heimbach, I, p. 472) danno di questo testo e 
ainraessa una obbligazione incondizionata del sostituto, che ha adito Te- 
reditA del pupillo, di pagare i debiti paterni. 

*^) L. 2 $ 1 D. A. *. L. 10 ^ 4 eod, : « — nee enim valet filii testa- 
mentuni, nisi patris fuerit adita hereditas ». 

«^) $5 I. /«./. — L. 8 $5 D. de inoff. test. — Vedi il $ 1452, 
iiota 43, pag. 96. 
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redazione invalida non nuoce piii alia validit4\ della sostituzione * ') 
4d puo qiiindi nuovaiaente proporsi la questione se il sostituto possa 
rifiutaro PereditA paterna e limitarsi a quella del impillo. fi percio 
indifferente clie si riten^a esatto il sistema dell' impugiiazione o 
quelle della nulliti\, salvo cbe nel i>rimo easo Pereditit pateriia 
s'intende acquistata al pupillo quando Pazioiie d'impugnativa sia 
riuscita, nel secondo I'acqiiisto avviene ipso iure quando Perede ne- 
cessario abbia sopravvissuto alia delazione *^). iVnclie in questo caso 
il pupillo puo naturalmente rinuneiare o astenersi dalP eredita pa- 
t^rna e in tal caso si fa luogo al diritto riconosciuto nel numero 
precedente, vale a dire oggetto della sostituzione e soltanto Pe- 
reditA del pupillo. Ma se il pupillo diviene erede del padre per di- 
cliiarazione del padre o ipso iure, la eonsegiienza vuole clie ai 
sostituti non sia concessa la separazione delle due eredita, es- 
sendo qui indifferente il moHvo pel quale il pupillo acqiiista Pere- 
dit£^patema ^^), perclie e seinpre vero il principio : iuncta herediian 
eoepit esse ovvero heredltas et pair is et filii una est '^). 

S."" II pupillo e diseredato, il sostituto pupillare e istituito 
anche nel testamento paterno. Se il padre lo ha istituito per unieo 
erede senza dargli alcun sostituto, egli naturalmente non ba altra 
scelta che di accettare Peredita del pupillo con quella del padre, 
oppure di rinuneiare a quella i)erche se egli non voglia divenire 
erede del padre, il testamento cade completamente come desti- 
tvtum *^). Ma se gli e nominato un sostituto il quale acquisti anche 
Peredita paterna. rifiutata dal sostituto pupilhire, le due masse 
sono distinte; lo stesso vale se egli sia istituito erede con unaltro 
nel patrimonio del padre ed il coerede accetti. Se infatti il so- 



*^) Vedi il $ 142,") b a pag. 805 del vol. II di questo libro e sopra al 
^ 1450 in fine. 

*«) II sistema della nullilA e stato da me difeso a pag. 778 seg. del vol. II 
di questo libro. 

*') Arg. L. 2 $ 1 in f. D. h. t.: « Plane si omissa causa principalis 
testamenti ab intestate possideatur hereditas, dicendum est, et pupillo 
4sub8titutum servandum )^. 

*8) L. 10 ^ 2 D. /*. t,y I>. 28 D. d^ reb. auct. Jud. 2>ossid€ndis, 42, 5. 

«») L. 10 M D. h, t. 
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stituto i)upillare, rinimei alia sua parte, qiiesta ya al coerecle per 
(liritto (li acerescimento e si ha lo stesso risiiltato clie se il eoe- 
redc* fosse nominato erede solo. Alciml aminettevano i>ero clie il 
sostituto, anche se ^li fosse stata lasciata soltaiito una parte del 
l»atriiiionio paterno, dovesse rispondere verso i ereditori del padre 
se lion avesse riuuueiato del tutto alFeredita i)upillare. Anche qui 
fii aniniessa I'opinione contraria di Mabcello. I"lpia]S'o la rife- 
risoe insieme con I'altra che e^li respinge ^^): 

« Quaesitum est, an licet quis paternae heredatis nihil attiugat, 
aliquid tamen i^ropter. patrem liabeat, vel faciat ^^), an credito- 
ribus paternis cogatur resjwndere: utputa si impuberi fuerit sub- 
stitutus ^•). In qua specie Julianus lib. XXVI Digestorum scripsit, 
ineidere eum in edictum, si se immiscuerit impuberis liereditati ^^): 
naui, qui judicium patris oppugnaverit, non debet ex eadem here- 
ditate qnidquam consequi ^*). Sed Marcellus eleganter distinguit: 
nudtuni interesse, utrura ex asse fuerit institutus in patris testa- 
mento, an ex parte, ut, si ex i)arte, potuerit sine nietu, remota 
l)atris successione impuberis hereditatem amplecti ». 

Quest^ ultima decisione pero s'intende sempre sot to la condizione 
che il coerede sia divennto veramente erede, perche altrimenti il 



^") L. 40 1). de acq. vel om. her,, 29, 2. 

*') jyueste parole »i riferiscono alia sostituzione pupillaro, che il sosti- 
tiitf) derira dal testamento paterno j vel faciat j cioe se egli imprenda uii 
atto che pu6 esser riguardato come adizione dell'ereditA pupillare. Vedi 
CiiACioiw IW. Ill Quaestionitm Paphiiani, ad L. 12 Dig. k.t, II Cuiacio 
pero erede coutro Tautoritii dei inanoscritti e degli editori clie si debba 
k»ggere capiat in liiogo di faciat e con lui concordano altri, quale il Po- 
TiiiKR, Pand, lust, ad tit. de acq. her., n. 81. 

^*) La qiiestione, cioe, poteya esser respinta in qnesta ipotesi. 

^'*) 8i allude qui, come nella L. 42 Dig. De acq. her., 29, 2, all'editto 
« «* quis omissa causa testamenti ». Vedi Cuiacio, Observationesj XVIII, 
S e sopra pag. 115, nota 10. 

*•) Poichfe il sostituto e nominato anche erede del pupillo nel testamento 
l>atemo, secondo quest' opinione rigorosa di Giuliano debbono le due 
f'redit^ considerarsi come una sola hereditas; pertanto il sostituto, che 
non, Yuole acquistare Teredit^ paterna, si dichiara contro il testamento 
<lel padre, iudicium patris oppugnat; Cuiacio ad Papin.j loc. cit., Opera j 
IV, 87, 88, ediz. di Napoli; Pothier, nota ad h. I, 

GlCck, Co*u7. . l^ndette — Lib. >.XYHI. Parte IV. — 16. 
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ease sarebbe identico a quelle elie il sostitiito fosse istituito ex 
asse ^% 

Del resto in un testo del 40. ** libro dei IHgesH di GiULiANO ^'*) 
e deciso secondo gli stessi principii un altro caso, quello cbe il 
snstitnto pupillare istituito nel testameuto i>aterno colPoriere di 
restituire Teredit^ paterna rinunci ad accettare questa perdendo 
eosi il diritto alPereditA del pupillo, qualora la sostituzione sia 
<»rdinata in questa forma : quisquis mihi heres erit idem filio meo 
heres esto^ in altre parole quando sia sostituito pupillarmente aotto 
la condizione che divenga erede del padre. Xon essendo aggiuntsi 
(juesta condizione iniporta soltanto sapere se il sostituto pupillare 
sia stato istituito erede solo o insieme con altri; nel prime caso 
egli perde il suo diritto alia eredit«V pupillare, nel secondo questo 
diritto gli rimane se il siio coere<le acquisti I'ereditA. patema. Se 
il giureeonsulto abbia mutato nel frattenipo Popinione espressa in 
un ])recedeute libro dei Digesti (L. 42 pr. D. de acq. her.j 20, 2) 
o se vi fosse una differenza essenziale fra i due casi, consistente 
nel fiitto che nelPultimo era stata imposta al sostituto la restitn- 
zione delPeredit^ paterna o se piuttosto abbia qui operate la inan<» 
di Tribonia^o, tutto cio lasciamo indiscusso i)erch^ non sarebbe 
possibile ottenere la plena certezza ''). 

Al sostituto pupillare nominate erede 'del padre e negata pero 
la faceltj\ di accettare Perediti^ paterna senza quella del pupillo, 
e in questo caso ^. indiflferente se il sostituto sia state neminato 
solo o insieme con un coerede. Cio non e possibile come nen o 
jxissibile accettare Perediti\ in parte e in parte rifiutarla. II mp- 
I)orto e qui lo stesso clie se alcune fosse istituito erede per una 
parte puramente, per Paltra sotto condizione, jjerclie un tale erede* 
una volta clie abbia accettato, diviene erede per Pintero ^*); opi>ure 

^'') ('uiACiO, loc. cit. o GoRDONius, Praetcnniss, jur. civil., cap. VS 
in (Jrro, Thett,, t. II. 

*«) L. 27 } 2 D. ad Set. Treh., 36, 1. 

•") A. Fabro fti fierve di qnesto testo per fondare la sua opiuiono 
Hecoiulo la quale fra Giuliano e Marcrllo non vi sarebbe state V6n» 
disAonso. Err, pragmaticorum^ dec. XXXII, err. 1, p. 350, 361. 

^«) L. 52 4 1 D. de acq. her., 29, 2. 
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se uii coerede fosse sostitiiito alPaltro, perclie anclie qui, qiiando 
siano istituiti soltanto due eredi, Pavverarsi del caso di sostitu- 
zione produce gli effetti stessi del diritto di accrescimento ^^), o 
infine se anclie piu fossero i coeredi ])urclie colui, die ha acqui- 
stata la jiarte, sopravviva al caso di sostituzione *^). Se ]>ertanto 
il sostituto pupillare abbia accettata l'erediti\ patenia. non solo e^li 
deve accettare ancbe quella del pupillo, ma se il caso di sosti- 
tuzione si avveri dopo la sua morte, Peredita del pupillo appar- 
tieue alia ereditii paterna gih da lui a<5quistata, proprio couie anclie 
il diritto di accrescimento diviene efficace ipso inre dopo la morte 
<li un erede. Su cib si esprime Nerazio nel modo seguente: 

« Qui patri lieres extitit, si idem filio impuberi substitutus est, 
lion potest hei'editatem eius praetermittere. Quod sic recipiendum 
est, etiam si vivo pupillo mortuus erit, deinde pupillus impubes 
decesserit; nam is, qui lieres extiterit, pupillo quoque lieres ne- 
<;essario erit. Nam si ipsum invitum obligat, coniungi eam pa- 
temae hereditati, et accrescendi iure acquiri cuicunque patris be- 
redi, existiraandum est » ^*). 

L'aifermazione finale si fonda sul seguente concetto : se il so- 
stituto colPaceettazione della erediti\ paterna si obbliga ad accet- 
tare anche quella del pupillo, cio riposa evidentemente sul fatto 
<'he Pereditjl pupillare deve considerarsi come una cosa sola con 
<juella del padre e percio essa e attribuita, precisamente come nel 
4lirittodi accrescimento, ipso iure a chi ba accettata quella prima **). 
Tuttavia si e sempre trovato grave difficoltj^ ad ammettere clie 
un imtrimonio essenzialmente diverso da quello del i)adre possu 
<.*ssere acquistato per diritto di accrescimento dalFerede di questo *"^). 
Xon si put) negare neppure clie questo modo di vedere pub dare 



3'-^) 1^. 35 pr. D. de acq. her., 29, 2. 

«o) J^. 81 D. de acq. her. — Vedi sopra ^ 1448. 

*») L. 59 D. deacq. her., 29, 2. 

^•) PoTHiER, ad h. /., tit. De acq. her., num. 68. Madihx, Diss cif., 

f 21 in f. 

-•3) A. Fabro, Error. Pragmat, dec. XXXI, err. 6; Baumkistek, 7/ 
diritto di accrescimento fra coeredi [Anwaclisungsreeht ecc], $ 17, pag. 14G. 
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origine a molti errori, massime se si intendano alia lettera le iil- 
tiiiie parole di Xerazio: dccrescendi iure acquiri cuicunque patris 
heredi, Infatti anclie I'erede noii sostitiiito dal i)adre dovrobbe in 
tal caso essere escluso dalPeredit^ del pupillo almeno quando fosse 
ordinata una sostituzione pnpillare: i)er esempio la disposizioiie 
testamentaria suona cosi i A e, B siaiio niiei eredi, nomino A erede 
anebe di mio figlio se questi muoia prima della pnberta'**). Seeondo 
il concetto clie Peredita del i)upillo si accresce a quella del padre, 
in caso che ^4 rinunciasse, B clie diviene Punico erede del padre 
dovrebbe acquistare anclie Peredita pnpillare e infatti questo seuibra 
<lire Xerazio. Ma poiche cio sarebbe in contradizione coi prin- 
cipii i>iii riconosciuti del diritto, le imrole: cuicunque patris heredl 
debbono intendersi in nn senso piu limitato e animettersi che il 
jjfiureconsidto voglia qui mettere in evidenza soltanto la somiglianza 
cogli effetti del diritto di accrescimento, ma prenda del resto in 
considerazione eredi del padre clie siano ancbe stati sostituiti 
l)upillarmente *''). fi del tutto erroneo pero e quindi meritevole di 
censura il parlare sulla base di questo testo di una trasmissione 
della sostituzione pupillare *^); se tale trasmissione esistesse Pe- 
redc del sostituto avrebbe sempre un diritto alia sostituzione pu- 
]>illare anche se il suo autore fosse morto prima del pupillo senza 
divenire Perede del padre. Epi)ure qualcbe cosa di vero c-e nel 
concetto di Xerazio. Quando il padre dispone della propria ere- 
.ditt\ e di quella del pupillo a favore dello stesso subietto vi e 
una unitA o meglio una indivisibilitA della volont^ paterna la quale 
cesserebbe se Perede e sostituto i)otesse separare i due patrimoni ; 
e percio logico cbe questo non possa avvenire piu che nel caso 
<'be alcuno sia istituito in una parte del patrimonio purameute, 
in un' altra i)arte sotto condizione *'^); per ambedue i casi il con- 



**) Non c' e differenza se si immagini il figlio diseredato o istituito 
inweiue. 

•5) Fabro, Hrrores, loc. cit. 

*^*) Si dichiara contrario con ragione anclie il Fabro. loc, cit. ed err. 7 
della Btessa decade. 

^' a) L. 52 $ 1 L. 53 pr. Dig. de arq. her,, 29, 2. 
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fronto col diritto di accrescimento e dunque pienamente giiistifi- 

<*ato. II prinoipio stesso die coliii che accetta PereditiY patema 

non pno riftutare quella del pupillo e die, se andie egli non so- 

juavviva al caso di sostituzione, la sostituzione pupillare resta 

ogualmente effieace, e stato normalmente aecolto senza eontradi- 

zloni *'**); i giureconsnlti luodemi lo inse^nano conie una inodifi- 

cazione della regola che la sostituzione si estingue quando il so- 

stituto muoia prima del pupillo *^). I5 indifferente poi che «ia isti- 

tuito erede il pupillo o altri ed e quindi un presui)posto non ne- 

<»es8ario che Nerazio tratti di un caso in cui il sostitiito pupillare 

e istituito accant^ al pupillo *•'). Del resto e piii che possibile che 

le dispute dei giureconsulti roinani risolte poi da Giustiniano '*'-) 

si riferissero atl ambo i casi, ma la cosa qui non c'interessa "'*). 

Xepimre ha influenza alcuna sui risultati cui siamo i)ervenuti il 

fatto che il sostituto sia stato chiamato alPerediti\ paterna insieme 

von altri, egli potrebbe sempre rifiutare questa eredita, non quella 

del pupillo invece, una volta che fosse divenuto erede del i)adre, 

l»erche essa e coUegata soltanto coUa sua juirte e non con quella 

del proprio coerede. 

Ma che cosa dovrA dirsi quandQ i due coeredi siano sostituiti 
pnpillarmente e ambedue siano divenuti eredi del padre ? Qui deve 
distinguersi secondo i principii generali: a) il caso di sostituzione 
si e avverato viventi ambedue; in tale ipotesi la conseguenza non 
])u6 essere altra che quella die si ha quiindo i due siano istituiti 



^' ^) n Warxkoenig, Joe. cit., pag. 5 e pero di altra opinione, p<»rche 
t'gli riferisce la L. 59 cit. al caso die anche il pupillo sia stato istituito 
o divennto erede del padre — vedi nota 49. Ma il giureconsulto parla 
in generale e la ragione ch'egli addnco non si spiega altriraenti oho ac- 
rogliendo la decisione sopra espressa. 

**) Vedi Schweppe-Mejer, Diritto privato romano [Roemi aches Pri- 
vatrecht], vol. V, ^ 812, pag. 118, nota 4; Wening-Ingenheim, Lehrlyuvh 
[Trattato di diritto civilej, vol. Ill, J 464, nota IV. 

*^) Questo h ammesso per6 da molti, i)er es. nella Glossa di ArcuRsio 
ad h. /. dal Papillonius, de pup. suhst.^ c. 9 (Ottone, Thes.^ IV, 751) 
o fra i inodernidal Waknkoening, loc. cit., pag. 4. Coiitro Fabro, he. rit. 

'•") J^. 20 C. de iure delih. Vedi il seguente n. IV. 

•'■'') Wexixg-Ixgenheim, loc. cit., nota seg. 



120 LIKUO XXVllI, TITOLO VI, § 145.^. 

]>art(» sotto coiidizioue e ]mrte j)uraiHeiite e sopravvivaiio alia eoii- 
<lizioiu»: Piiitero vieiu* attribiiito loro in moilo ineondizionato «* 
<'0s\ noil e ])(>ssil)ile una so])araziono delle sin|ic<»l^ jmrti come non 
lo sarelibe se I'erHlita fosse stata loro deferita sin da princii»io '*); 
/>) il caso di sostitiizione si a v vera dopo la niorte delFuno; in U\\o 
ipotesi deve ainniettersi <*he il diritto alia sostituzione iMipillare 
e quindi aii(*lie Tohldij^o di aeeettaiia si liniiti al solo soj)ravviveiite. 
Verainente stando alPanalo^ria delle istituzi<»ni condizionate si do- 
vrebbe anunettere il contrario ''*), ma i^oiehe a stretto rijcoi'*^ deve 
eonsiderarsi eontrario alle rejrolc' del diritto elie I'avverarsi della 
eondizione, anclie quando ]n\i siano <»li eredi istitiiiti, gfiovi allV- 
rede dell'erede '^*) c inoltre <iui s'imj)one piu I'analofria delle so- 
stituzioni volpiri elie qiiella delle condizioni ordiiiarie, Fopinioiie 
<iui esi^ressa n<m i>uo esser sog^etta a dubbi. Jnfatti il i)rineipio 
ehe nel ease d'istituzione di pin eredi la sostituzione avveratasi 
dopo la morte di uiio di essi n<m a])bia alcnn eflfetto i)er gli eredi 
di lui, non solo corrisponde ai prineipii generali del diritto, ma e 
anehe eonfermato da varie testimonianze assai cliiare delle lonti "''). 
In nn solo caso anebe al sostitiito i)!ipillare deve essere rie«>- 
noseiuta la liberta di I'inuneiare all'erediti\ del i>ui>illo e di aecettare 
quella del ])adre e cio avviene quando a lui i>nre sia nouiinato 
un sostituto per Pereditj\ pupillare. Mancano a cpiesto ri<rnarilo 
eonferme espresse e dirette, ma si puo invoeare come amilogia 
inne^abile il i)rincipio cbe un erede unico istituito parte sotto 
<*ondizione e parte senza non si eonsidera erede ex (ihhc cpiando 



•''*) Ar^. L. 59 ^ 5, 6 I), de he red. inttt.^ 28, 5. La stessn vosu «• 
ricoiiosriuta espressaineiite qui anclie pel oaso elie ad un*» dcfi coereili si 
iiceresoa per effetto di una sostituzione volgare una parte detic-ieiite. 
L. 7H, L. 81 Dip:, de acq. rel. om, her., 29, 2. 

•'•^) L. 53 pr. 1>. de acq. rel. om. her.^ ^9, 2. Vedi sopra ^ 144-8. 

■'*) Seconds ropinione piu conscfrnente di Cklso anehe il eoerwle w>- 
pravviveute esclude f?li eredi del preuiorto. h. 59 ^ 6, D. de her, inftf.^ 
HH, 5. 

'•^) L. 9 I), de suifi et lefj., 3S, 10; L. 81 D. de acq. rel om. hcr.^ 29, 
2. Confr. sopra ^1448. 
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^li sia noininato iiii sostituto nella parte coiidizioiiata '"*): e^li 
fara in tal caso linutare la sua aceettazioue ulla parte incon- 
dizioiiuta, lasciando eosi elie la parte coiidizionata Aeii^a ^lelerita 
al sostituto. Certo auelie il sostitiito puo rimniciare e allorn .si fa 
liiogo necessarlaniente al diritto di aeereseiinento, I'erede istitnito 
(|iiindi riceve per tal titolo la parte da lui stesso ritiutata. Tuttoeio 
deve valere aiiclie pel easo die sia noininato un eventuale sostituto 
pupiMare. Simile disposizione, quando sia fatta senza linnti, include 
la possibility di rinuneiare alPeredita del pnpillo anelie quando si 
sia aequistata Peredita paterna: nia se Terede suceessivo uon 
viiole ae<inistare Peredita, la eosa ritorna nel inistino stato o, per 
dirla con Xerazio, il sostituto ])upillare vero e [)roprio deve per 
diritto di accrescimento accettare Peredita del pujiillo eonu» ]>arte 
dell'eredita patema. 

4." Al quarto caso, quello cioe elie il pnpillo e il sostituto 
])iipillare siano istituiti ambedue eredi del padre, si a])])licano 
])arecclii dei testi sopra si»iegati "'), nientre, vice versa, uno dei 
testi elie pel suo contenuto si riferisee piii ])roprianu»nte a cjuesto 
easo si adatta anelie a quello esaininato sotto il numero :> tro- 
vandosi in (piel testo riconoseiuto in sostanza il principio clie 
Xekazio ai)pliea nella L. 50 I>. de acquirenda heredititte, 21), 2. 
ft questo la L. 20 C\ de iure delibentndi, 0, M), Kssa e una delle 
qiunqnaginta deciaiones ^^) e contiene la decisione di due c|uestioni : 
quella elie <pii ei interessa e la sej»nente: 

« Dnbitabatur, si iuipuberem quis filiuni sumn lieredeni ex parte 
instituit, et quendam extraneuni in aliani partem, queni ])upillariter 
substituit, et postquam testator deeessit, ])U])illns quidem iiatri eius 
heres cxtitit, extraneus autem luM-editatem adiit, et ]>ostea adliue 
in prima aetate pupillus eonstitutus ab liac luce subtraetus est, 
et papillaris substitutio loeum sibi vindieavit; (|uum(pie substitutus 
eandeni partem admittere noluit, (juaesitum est: si potest li. e. 



•'**') L. 52 4 1 D. de acq. her. : « — koIiis licros fiiturus est oiiinimodo, 
nif*! habeai in condiiionalem partem tiubHtitutHm ». 
•''') Cow L. 40, L. 59 D. de acq, her., 29, 2. 
'***). Vcdi Meuillio, Erpositio in h deeisioncft, n. XXX VIM, p. 4-19 scjj. 
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iium possit) jjuii lieres ex princii)ali testamento factus inipillarcm 

snbstitutionein repiuliare? Placuit — nobis.... ut vel omnia ad- 

niittantur, vel omnia repmlieutnr — ». 

La questione era la seguente: se il pupillo e il sostituto pupillare 
aeeettino ambedue Perediti\ paterna, puo il sostituto rifiutare Te- 
rediti\ del pupillo? Per la opiuione aifermativa difesa dai Cassiani '*) 
si poteva argomentare sol tan to dalla eircostanza die una disposizioiie 
siftatta contenesse un duplice testamento o, con altre i)arole, cbe 
Toggetto della medesima fossero due diverse ereditil **"). Ma poicbe 
i motivi per la opiuione negativa sono stati gij\ indieati sopra, e 
inoltre essa e confermata da (tIUSTINIANO, non occorre una ulteriore 
trattazione e basta soltanto considerare brevemente aleuni ]mnti 
con essa collegati. In primo luogo ijotra 11 sostituto rinunciare 
aU'ereilit^ del pupillo almeno quando questo si astenga dall'ereditsi 
paternal La parte divenuta vacanto per I'astensione dovrebbe 
andare per diritto di accrescimento al sostituto come ad un coerede, 
senza die i)erci6 fosse esduso il diritto di questo di succedere al 
pupillo, non avendo su tal diritto influenza alcuna neppure la di- 
seredazione del pupillo stesso. Ora Pastensione mette le cose nella 
condizioue stessa cbe se V hcres suns non fosse mai stato erede. 
almeno i)er cio die riguarda i rapporti di questo col patrimonio 
del padre ^*). Se si facesse astrazione da tutte le testimonianzc 
esplieite delle fonti su questo caso, si potrebbe forse dire cbe 
come il i)adre puo se])arare completamente i due patrimoni, cos'i 
i'ib ]mb ottenersi mediante un atto giuridicamente lecito del figlio 
e cio cbe sarebbe possibile per gli eredi intestati del pupillo quando 
fossero istituiti dal padre senza die al pupillo fosse nominato alcuii 
Kostituto, non i>otendosi in tal caso dubitare della loro facoltA di 
separare le due credits, dovrebbe concedersi anclie al sostituto*^*). 



•''•^) Che tale fosse I'opinione di Cassio apparc dalla L. 2 $ 1 D. ile 
ittatu liberis^ 40, 7. Vedi Mascovio, dv sectis Sahinianorum et Proeulia- 
norum^ 0. 9, J XIX. 

«*0 ^ 2 I. h. t. 

'••) L. 12 pr. in f. D. de interr. hi iure., 11, 1; L. 20 J 4; L. 87 
^ 1 D. de acq. her,\ L. ult. D. de dot. coU.^ 37, 7. 

•^*) Cos^ argomenta il Warxkoexig, lov. cit., pag. 5, 6, n. 3 per la 
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3Ia questa argomentazione non si concilia coi motivi addotti da 
Xerazio nel testo piti volte citato: il i)adre pub disporre del i)a- 
trimooio del proprio figlio iinpubere mediante una istitiizione d'erede 
<?ventuale e per questa via egli pub ancbe congiungere questo pa- 
trimonio col sno, cliiamando uno stesso erede all'ereditii sua e a quella 
<lel x^upillo, sia come heres ex asse sia insieme con altri; in tal 
caso nasce un rapporto analogo a quello originato dal diritto di 
accrescimento a favore di un coerede per la parte vacante. Logi- 
<;aaiente dunque la questione sopra proposta deve essere risolta 
in senso negativo. 

La seconda questione clie si presenta b quella se al sostituto 
istituito insieme al pupillo sia lecito rinunciare alia sola credits 
paterna. Ancbe questa questione si risolve pienamente secondo i 
X)rincipii indicati so])ra al numero 3 : a) il pupillo diviene e rimane 
<?redo per la sua parte; in questo caso PereditA paterna e colle- 
gata pienamente col i)atrimonio di lui ed il sostituto non pub 
separare a suo arbitrio dalPeredit^ pupillare ne quella parte, n^ 
la parte del patrimonio paterno attribuita a lui ; tutto orumi forma 
una massa unica ^^); h) il pupillo si astiene ed ancbe il sostituto 
riuuncia alia sua parte. Questo caso non i)ub essere trattato nel 
iiiodo stesso ebe se il pupillo istituito unico erede si fosse astenuto, 
l>ercbe in tal caso la sostituzione pupillare resterebbe semi)re in 
vigore, mentre nel caso di testamentum desiitutum la sostituzione 
viene a mancare (vedi nota 29). Infatti se il sostituto istituito erede 
€ol pupillo rinuncia alia sua parte, rinuncia al tutto, i)ercbe 
Li parte divenuta vacante per Pastensione del pupillo e andata a 
liii per diritto di accrescimento e cosi il testamento 6 destituito. 
Solo quando vi sia ancora un terzo coerede la separazione 6 pos- 



-qnestione trattnta al n. 3 (vedi nota 47^), e decide consegiientemente 
anche la pre»eiite quci^tione. 

®^) Ulpiano decide ad abundantiam anche questo caso. Dopo aver in- 
tic^ato clie il sostituto non pucS separare le due masse ereditarie, quando 
il pupillo sia stato uominato e divenuto unico erede del padre (L. 10 
.^ 2 D. ?i, /.) segue al $ 3: « Idemque est, si pater me heredem scrip- 
i<orit ex i)arte, et liliuui ex parte, et ego patris hereditatem repudiavero: 
nam neque filii liereditatem habere possuui ». 

GlQck, Com7ii. Pandctte. — Lib. XXVIII, Parta IV. — 17. 
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sibile, percbe il testamento pateruo puo essere salvato dall^accet- 
tazione del terzo ^*). 

5.^ Da prmci])ii in parte special! e regolato il caso clie il 
Bostituto X'iipillAi'6 sia anche sutis heres del testatore, eioe sia un 
fratello del pupillo. Esaminiamo la prima delle ipotesi sopra enun- 
ciate: il pupillo h divenuto e rimasto erede. Se il sostituto pupilhire 
fosse un terzo egli non potrebbe separare le due masse ereditarie 
perche il diritto di astenersi concesso al pux>illo non puo essere 
esercitato anclie da lui °^); ma questo motivo non si adatta al sostituto 
pupillare cbe sia anclie heres sum et necessaritis : non dovri peri> 
per qualche altro motivo negarglisi il diritto di accettare Pereditil 
del fratello senza quella del padre! Si certaraente; perch^ se egli 
vuole acquistare Pereditji del pupillo deve accettarla nello stato 
in cui si trova al momento della delazione ; solo a questo momento 
si deve determinare di che cosa essa consti, senza guardare aH'o- 
rigine °^). !Nello stesso modo, ancbe nel caso cbe egli sia istituito 
erede dal padre accanto al fratello e questi sia divenuto erede, 
egli deve accettare congiuntamente il patrimonio del padre e quello 
del fratello, percbe se si astiene dalPereditii paterna, cio cbe gli e 
concesso, la parte vacante si accresce necessariamente alia parte 
gii\ acquistata e quindi egli acquisterebbe per altra via, come erede 
del fratello, la quota delPereditA paterna da lui riiiutata. In tutto 
il resto pero la condizione giuridica di un tale sostituto i)ui>illare 
h pienamente diversa da quella di un terzo. Quando pertanto il 
pupillo si astenga, lo stesso puo fare anche il fratello come suw^ 
heres del padre senza cbe abbia luogo percio destituzione del te- 



«*) L. 40 D. de acq, vel om. her.y 29, 2. L. 27 J 2 «^ S. C. Treb.^ 
36, 1. Vedi la spiegazione data sopra, n. Ill, di questo teste. Jo noa 
an-ivo a coinpreudere come il Warnkoknig, p. 7, n. 3, creda di potero 
da questo testo aver la prova che al sostituto ^ possibile di acquistare 
anche la sola ereditd. pupillare, quando il pupillo istituito con lui non 
divenga erede. II contrario risulta necessariamente dai x^rincipii che val- 
gono sugli elfetti del testamento destituito. 

^^) L. 28 D. de rebus auct. iud. poss,^ 42, 5: « Quod praetor filio... 
pratstat..., idem in substituto servandum non est ». Vedi piii sopra. 

^^) Vedi Cl'iacio in lib. Ill Quaestionum Fapiniani lul L. 12 D. h. f. 
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fitamento. Pariraente se il pupillo e diseredato e il sostituto 6 
istitnito solo o coii altri: ed inline, poicli^ Perede necessario del 
padre diviene come sostituto pupillare erede necessario anche del 
figlio *^'), il sostituto deve avere, riguardo alia credits pupillare, 
lo stesso diritto di astenersi e quindi i)uo benissimo riftntarePe- 
rediti\ pupillare accettando quella paterna. Queste conclusioni sono 
espressamente dichiarate in un testo il quale, a dir vero, tratta sol- 
tanto la qnestione se il fratello sostituto possa rinunciare alPereditd* 
paterna, ma i principii ivi esposti giustificano la soluzione affermativa 
ancbe per quest' ultimo caso. 15 un testo tratto dai Respansi di 
Papiniano ^^) cbe cosl suona per la parte die ci interessa *^^): 

« Si filins, qui patri ac postea fratri ex secundis tabulis lieres 
extitit^**), liereditatem patris recuset, fraternam autem retinere 
malit, audiri debet. lustius enim Praetorem facturum existimo, si 
fratri separationem bonorum patris concesserit ; etenim ius dicenti 
propositum est, liberos oneribus hereditaHia non sponte susceptis 
liberarej non invitos ab hereditate removere, praesertim quod 
remotis tabulis secundis legitimam haberet fratris hereditatem » '*). 

§ 1454. 

Motivi di estinzione della sostituzione pupillare. 
a) Durante la vita del testator e, 

Alcuni dei motivi pei quali la sostituzione pupillare si estingue 
o perde la sua efdcacia dovettero essere non solo enunciati nella 



«') L. 2 M, L. 10 J 1 D. h. t, Vedi piu Bopra. 
^) L. 12 D. h. t. 



°^) Le parole ftnali si riferiscono al coinputo della Falcidia, della quale 
non h ancora qui il Inogo di trattare. 

"°) Queste parole allndono al fatto che il sostituto ^ divenuto ipso iure 
erede si del padre come del proprio fratello. 

"*) Vedi CuiACio, ad leg, eit.^ Opera, IV, 82, col quale si accoi'dano 
anclie Chiesi, diff, fwrw, cap. 15 in Inrispr. Romana et Attica^ II, p. 660; 
Caboti, Disptttationes, II, c. 22 in Mbermann, Thes,^ IV, 636 j Pothier, 
Fand, ad h, t., n. 49. II Warnkoenig, loc. cit.y pag. 8, 9, vuol rico- 
noscere il diritto di astensione del fratello sostituito anche riguardo alia 
parte delPeredit^ paterna 'gifk acquisita al pupillo. Vedi per6 le ragioni 
addotte in contrario nel testo. 
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trattazione che ha i>receduto, ma per connessione di argoment<> 
han dato luogo ad una trattazione diffusa su parecchi punti, si 
ebe ora non resta per una gran parte di essi che una breve espo- 
Rizione da fare. Eiguardo poi ai motivi enuneiati nel titolo di 
questo paragrafo occorre che noi li esaminiamo un po' da vicino- 

L'efficacia della sostituzione pupillare dipende innanzi tutto dal 
fatto che il pupillo alia morte del padre si trovi ancora nellar 
patria potest^i di lui. Su questo punto si esi)rime in modo gene- 
ralissimo Papiniano'*): 

« Quum filiae, vel nepoti '^), qui locum filii tenuit, aut post 
testamentum coepit tenere '*), parens substituit, si quis ex his mortM 
quoque tempore non fuit in familiar suhstitutio pupillaris fit imta » • 

La sostituzione pupillare cade adunque: a) se 11 figlio sia eman- 
cipato dal padre, h) se sia dato in adozione, c) se muoia prima 
di lui. 

Fra i giureconsulti romani si disputava per il caso che il padre 
od il pui)illo od ambedue fossero fatti prigionieri di guerra ^*)* 
Per comprendere piii facilmente le singole qnesfcioni bisogna ricordaro 
i seguenti principii: a) se un romano era fivtto i>rigiouiero di guerra 
e moriva in tale condizione secondo la cosi detta fictio legis Cor- 
neliae si ammetteva che fosse morto al momento in cui era fatto 



") L. 42 $ 1 D. h. t. 

'3) Naturahnent-e questo vale anche pel figlio. Papixiano ricoixla qui 
Boltanto la figlia e 11 nipote per indicare che la condizione giuridica di 
qnesti riguardo alia sostituzione pupillare e del tutto uguale a quella del 
figlio, per qnante differenze esistano fra essi circa gli effetti della loro 
BuitA e del loro diritto di eredi necessarii. Vedi Cuiacio in lib. VI re- 
sponsornm Fapiiuani ad h, /., Opera, IV, p. 1064, ed. di Napoli. 

"''*) Cio^,, il nipote deve essere suua heres dell'avo affinch^ la sostitu* 
zione pupillare ordinata da questo possa valere. £ indifterente poi se tale 
fosse gift al momento della confezione del testamento o se lo sia dire- 
nuto dopo. 

'^^) Confronta Cuiacio in lib, XXIX Qtiaesthnum Paitiniani, ad L. 10, 
11 D. de capUvis, Opera, IV, p. 783 j Voorst, I)e iure quod oritur ex 
commorientibuSj Trajecti ad Khenum, 1757, e nel Thesaurus dell'OKLRicii, 
I, t. II. n. IX, p. 364-69, e la sua dissertaziono Sulla pi'ioritd della 
morte [Ueber die Prioritiit des Todes] nell' Archirio della pratiea civile 
[Archiv], vol. IV, pag. 403-405, nota 17. 
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prigioniero, morto qiiindi come cittadino romano a beneficio dei 
siioi eredi testamentari od intestati '^); h) ae egli tornava dalla 
prigionia rientrava nella precedente condizione giiiridica come se 
non avesse mai subito una capitis deyninutio "^"^y, c) se sideve rite- 
nere per certa la morte di due persone, delle quali una pubere 
e I'altra impubere, nel dubbio si presume die Pimpubere sia morto. 
prima del pubere''*). Bisogna ora distinguere i seguenti casi: 

1.*" n padre ^ fatto prigioniero e non torna pifi. Alcuni non 
volevano in tal caso riconoscere per valida la sostituaslone percli6 
il figlio era divenuto sui ivris durante la vita del padre. Questa 
opinione pero fu a buon diritto respinta perch^ il padre non poteva 
considerarsi come vivente dal momento della sua prigionia: 

« Papinianus, lib. XXIX Quaestionum '^^): Vater instituto Alio- 
impuberi substituerat, et ab hostibus captus ibi decessit; postea 
defttncto impubere legitimum admitti quibusdam videbatur, neque* 
tabulas secundas in eius persona locum habere, qui vivo patre 
sui iuris effectus fnisset ; verum huic sententiae refragatur iuris 
ratio, quoniam, si pater, qui non *^) rediit, iam tunc decessisse 
intelligitur, ex quo captus est, substitutio suas vires necessario- 
tenet ». 

Con cio concorda GiOliano quando dice *^) : 

« Lex Cornelia, quae testamenta eorum, qui in hostium potestate 



'®) $ 5 in f. I quib. non est perm, fac, test., L. 12 D. qui test, fac, 
poss., 28, 1; L. 22 pr. D. de captiv. et postlhn., 49, 15. Vedi pag. 3S1 
aeg. del precedente volume. 

") $5 1. qnib. non est perm, fac. test. L. 12 $ 5 L. 23 T>. de capt. 
et postUm, 

'^) L. 9 J 4 in f., L. 23 Dig. de rebus dnbiis, 34, 5. La qnestione 
se la presnnzione po»sa espriinerei cosi general in en te o se si limiti al 
caso che i cosi detti commorienti siano fra loro nel rappoi*to di ascen- 
dent! a discendenti (vedi su di esFa la mia Dtss.^ pag. 399-403) h qui per 
noi indifferente. 

'^) L. 10 pr. Dig. de capt, et postlim, 

^^) II non nianca nella Fiorentiiia, ma il nesso logico del testo lo esige 
ed esso si trova infatti nella maggior parte dei manoscritti (il Buknk- 
MANN dice in tutti) e delle edizioni. Jauch, Medit. crit, denajat, Pand, 
Florent.j p. 87, p. 121-122. 

«^) L. 28 D. 7i. t, prima metA. 
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decessenmt, confirinat, non soluai ad hereditatem ipsorum, qui te- 
stamenta fecerunt, pertinet, sed ad omnes hereditates, quae ad 
quemque ex eorum testamento pertinere potuissent, si in liostium 
potestatem non pervenissent, (cioe le disposizioni testamentarie, 
le quali sarebbero state valide qualora il testatore non fosse stato 
fatto prigioniero, rimangono tali non ostante). Quapropter quum 
pater in liostium potestate decessit. Alio impubere relicto in ci- 
vitate, et is intra tempus pubertatis decesserit, liereditas ad sub- 
stitutum pertinet, perinde ac si pater in hostiuin potestatem non 
pervenisset ». 

Da cio si ha senza difficolt^ la risposta alia questione se la 
sostituzione pupillare sia efficace quando Pimpubere muoia prima 
della morte effettiva del padre. Jnfatti o il padre torna, ancbe dopo 
la morte del ilglio, e la sostituzione si estingue, perche per eflfetto 
del postliminio e da ritenere che il padre sia rimasto cittadino 
romano e il figlio sia morto quando era ancora sotto la potestd» 
paterna, o il padre mnore prigioniero, e in tal caso la sostituzione 
vale perche per la legge Cornelia h da ritenere che il figlio abbia 
sopravvissuto al padre. In proposito cos\ si esprime Papiniano **) : 
« Quodsi Alius ante moriatur in civitate, nihil est, quod de secundis 
tabulis tractari possit, sive quoniam vivo patre filiusfamilias moii 
intelligitur, sive quoniam non reverso eo exinde sui iuris videtur*^) 
fuisse, ex quo pater hostium potitus est » **). 

2.° II solo figlio diviene prigioniero e muore in quello state. 
Qui bisogna distinguere se egli sia stato fatto prigioniero dopo 
la morte del padre ed in tal caso la sostituzione pupillare resta 
in vigore, ap]>licandosi la finzione che il prigioniero sia morto nel 
momento in cui fu fatto prigioniero a qualunque testamento valido. 



**) L. 11 pr. D. de captivis et poatl. 

*^) Centre la Fierentina, e centre il nesse legico del teste anche, 
1'Aloanduo interpela un non prima di videtur, Vedi in sense centi*ario 
8CHULTING, Note ad h. Z., VII, p. 536. 

^*) Snirespressiene hostium potiri nel sense di « venir in peter del 
nomice » e su coBtmzieni simili vedi -4. Agostino, Emend, j lib. IV, c. 10, 
in OrroNE, IV, p. 1539-1540, e specialinente Scipione Gentile, Parerga^ 
lib. I, c. 42, ibidem, p. 1316. 
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C-io non era indiscusso per5. Alcimi stavano attaccati al fatto die 
la legge parlava iettei*aluiente soltanto del testatore die avesse 
testato per se, cio che aveva importanza trattandosi di iin principio 
di dirltto singolare. Papiniano dice: 

« Si mortuo patre capiatur impubes, in promptu est dicere 
legem Cornellam de tabulis seeiindis nibil locutaui, eius dnntaxat 
personnm deinonstrare, qui testainenti factionem babuisset » ^^). 

Ma questo h sempliceinente un dubbio perch^ egli segue poi: 
« Plane captivi etiain impuberis legitimam bereditatem per legem 
Corneliam deferri, quoniam yerum est, ne inipuberem quidem fa- 
ctionem testamenti babuisse; et ideo non esse alienum, Praetorem 
Qubsequi non minus patris, quam legis voluntatem, et utiles actiones 
in bereditatem substituto dare ». 

Papiniano argomenta qui nel seguente modo: secondo la legge 

Cornelia ancbe la successione legittima di un impnbere prigioniero 

si defcrisce come quella di un qualunque altro cittadiiio romano; 

non si vede dunque percb^ il Pretore dovrebbe in tal caso seguire 

meno la volontil del testatore cbe la legge. 11 sostituto non potnY 

avere per5 azioiie diretta per il suo diritto di ereditfi, perdie la 

legge non parla espressamente di questo caso e ad esso percio 

deve applicarsi soltanto il i)rincipio giuridico che la informa (sen- 

ientia legin), Tutto cosi corre benissimo *^), e per la nostra questione 

e ancbe indifferente il sai)ere se il principio sul quale Papiniano 

fonda la sua decisione (caj^tici impuberis legitimam hereditatem per 

legem Corneliam deferri) fosse contenuta espressamente nella legge 

o fosse sempliceinente un prodotto delPinterpretazione dottrinale *'). 

Probabilniente la legge aveva determinato in modo generale cbe 

non soltanto il testamento del cittadino romano fatto prigioniero 



*^) L. 10^1 Dig. de capt. et posilim. 

^^) Un altro nesso logico trovano iu questo tento Wikling, Lectiones 
ittria civilis, I, c. 23; Rl'eckek, Interpretationeft^ c. 4 e Kellinghusen, 
De legibus nmmulUs Bomanortim^ in Oelrich, Thes., vol. I, 1. 11, p. 23, 
ina I'argoinentiizione di Papiniano apparirebbe allora qnaai inconcepibile. 

*'^) Confr. Hugo, Stona del diritto romano [Rechtf^f^efichichte], 11." ed., 
pag. 715 w?g., iiotJi 1 ; Schilling, Omservazioui snlla storia del diritto 
romano [Beuierkmigon, ecc], pag. 285 e ^^^'^» 
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<lovesse valere, ma anehe ri^'uardo alPeredittt ed alia tiitela legit- 
tinui dovesse ammettersi clie il prigioniero non fosse capita minuius 
•a fosse morto cittadino roniano **). S' intendeva per cio da se che 
anclie agli agnati di iin pui)illo erano conservati i diritti a loro 
spettanti i)er legge e Papiniano poteva dire percib benissimo elie 
<]uesto era stabilito per legge mentre Papplicazione ai sostituti 
pupillari era possibile soUanto mediante interi)retazione estensiva *^). 
GiULiANO ^°) riproduce breveniente lo stesso risultato coUe parole 
seguenti : 

« Si pater in civitate decessit, filiiis impiibes apud hostes, si 
qiiidem mortiio patre filiiis in hostium potestatem pervenerit, non 
iucomniode ^') dicitiir, liereditatem eius ex ea lege ad substitutos 
pertinere ». 

Se la prigionia del ftglio comincia vivente il padre avvlene tutto 
il coiitrario, cioe la sostituzione pupillare si estingue subito come 



*^) QiieBto c aflferraato, e con espressioni tali che difficilmente potreb- 
bero intendersi per una int^rpretazione seinpliceniente estensiva, da Paoi^o, 
Jiec. sent,, lib. Ill, tit. IV A, $ 8 e in L. 1 pr. D. de snis et leg., 38, 
16 J L. 22 pr. D. de captiw et postUni.j 49, 15; L. 1 C. de postUm re- 
rerais^ 8, 51. 

^••^) KkLlinghl'3EN, loc, cit.^ pag. 22; Pothier, Fa nd., tit. de captivis 
<t postL, n. 37, ad L. 30 J 1 cit., note 5 e 7. 

""') Nella seconda inetA della cit. L. 28 Dig. h. t, 

^^) Cosi leggono Aloaxdro e la maggior parte degli editori. La Fio- 
lentina legge non commode; in difesa di questa lezione si h addotto jier 
argomento die in tal niodo si conciliano Giuuano e Papiniaxo (L. 10, 
"$ 1 D. (?6 captivis), perocclie anche questo direbbe die a rigore {in pi'omtu 
^st dicere) la decisione dovrebbe essere contraria al sostituto. Vedi in 
questo senso Caldera, Variarum lectionum, lib. IV, c. 7, nel Thesaum^ 
del Meermann, t. Ill, p. 672. Come se Papiniaxo non aderisse in niodo 
niolto preciso all'opinione opposta! La lezione iwn commode non si con- 
cilia d'altronde col senso evidente del testo complessivo se non pren- 
dendo come inteiTOgativa la frase « non (per n4)nne) commode dieetur... 
pertinere? », come ammettono appunto il Torelli e il Gebauer. La 
lezione non incommode e accolta fra gli altri dal Fabro, Coniecturarj 
lib. Ill, c. 9 e giiistamente poi osserva il Gebauer ad h. I, die second© 
Tantica scrittura Vin di incommode puo essere etato confuse col now pre- 
cedente e per cio tralasciato. Contro di lui pero il Sammet, Lect, iuris 
cirilis, c. 16, negli Opusculi, p. 153 seg., difende la lezione fiorentina. 
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8C il flglio fosse morto di inorte naturale. II giareconsulto cosl si 
€sprime in x)roposito nella L. 28 citata: 

« Si vero vivo patre Alius in liostium potestatem pervenerit, non 
<?.Ti8tiino legi Gorneliae locum esse, quia non efficitur per earn, ut 
is, qui nulla bona in civitate relinquit, lieredes ha beat ». 

Qnesto motivo non si adatterebbe al diritto nuovo nel quale i 
figli di famiglia hanuo ancb'essi un proprio patriinonio e sono su- 
scettibili di avere degli eredi, come le persone sui iuris; ma come 
I'abolizione del diritto di acquisto del padre non ha intiuito sul 
diritto di qnesto di ordinare una sostituzione pupillare, cosi la 
regola delle FandettCy che la sostituzione pupillare cade se il figlio 
non si trovi piti nella potest^ del padre alia morte di questo, deve 
ritenersi ancora valida °*). 

3.'* Se padre e Aglio sono stati fatti prigionieri ambedue nello 
fitesso tempo e muoiono nella prigionia, secondo la presunzione 
che il pubere abbia sopravvissuto alPirapubere (nota 78) la sosti- 
tuzione pupillare e estinta ®^). Se ambedue siano ritomati ha luogo 
il diritto di postliminio per ambedue e tutto allora dipende dal 
i'atto se il figlio sia morto prima o dopo della pubertiV, prima o 
dopo del padre. Se torna soltanto il padre, la sostituzione si estingue. 
Viceversa essa perdura se il flglio solo torni in patria e muoia 
impubere. Di questo caso si occupa Papiniano ^*): 

« Sed si ambo apud hostes, et prior pater decedat, suflSciat lex 
< -omelia substituto non alias, quam si apud hostes patre defuncto 
postea Alius civitate decessisset ». 

Difficilmentc si potrebbe credere che questa dichiarazione cosl 
semplice fosse stata oggetto di tante trattazioni e dispute fra i 



»«) L. 41$ 1 D. 7*. /. 

^^) A ci<^ non osta clie per la L. 9 i 1 D. de rebus duhiitt^ 34, 5, 
inorendo il padre ed il flglio in giierra, la presunzione stia per la pre- 
morienza del padre. Si Buppone in tal caBo che ambedue fossero Aoldati e 
C'lie il Aglio quindi avesne gik oltrepaBsata la puberty, e allora vale la 
presunzione per la quale il discendente pubere si ritiene sopravvissuto al 
Huo aRcendente. Vedi L. 9 ^ 4 Dig. de rebus dubiisj 34, 5, la niia dis- 
**ortazione, p. 403, e gli autori ivi citati alia nota 16. 

»») I.. 11 i ] Dig. de eapU et postl, 

GLttrK, Comnu Pjindeiie, — Lib. X^VIII, Parte IV. — 18. 
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moderni, quasi qiiesto fosse uno del testi piil oscuri e difficili delle 
Pandette ®*). Antonio Fabeo interprets le parole non alias con non 
secus, perinde, non minus, supponendo egli cbe qui si sia pensato 
ad uu caso in cui il padre ed il fi^^lio non fossero stati fatti pri- 
gionieri insieme, ma prima il padre e poi il figlio; ma perche 
non manclii un senso ammette anclie cbe le parole et prior pater 
decedat siano un semplice glossema introdotto nel testo per errore 
di copista. Papiniano adunque avrebbe detto in origine cbe 
se il figlio sia stato fatto prigioniero dopo il padre, la legge Cor- 
nelia giovi al sostituto al modo stesso cbe se il figlio torni e muoiaini- 
pubere ^% Concorda col Fabro il Jauch, ma egli d^ ai compila- 
tori cbe non conoscevano bene il latino la colpa di non aver inteso 
no7i alias nel senso ordinario di non nisi, interi)retandolo in tal senso 
ancbe in un altro testo ^'). Certo i compilatori meriterebbero il 
rimprovero di ignoranza della lingua latina se avessero, come vo- 
gliono il Fabro e il Jauch, inteso non alias come equivalente 
di non secus ^*). Se si legge il testo fuori della sua connessione ap- 
pare strano cbe Papiniano due volte parli della morte precedente 
del padre e potrebbe anclie fare una certa impressione il fatto 
cbe egli sembri far dipendere Pefficacia della sostituzione i)upillare 
dalla premorienza effettiva del pad^e, mentre non puo importaie 
aftatto IMnfluenza die si attribuisca qui alia finzione della legge 
Cornelia. Infiitti ogni diflficolta sparisce quando si guardi alia 
colleganza di questa trjittazione colla precedente. Xel principio del 
testo e detto cbe la sostituzione ^ eflicace quando il padre muoia 
prigioniero e il figlio resti in patria, il giureconsulto segue poi: 
se ambedue siano stati fatti i)rigionieri ed il padre muoia prima^ 



^'') Confr. Son ulting-Sm ALLEN BURG ad h, /., VIl, 1, 537. 

^®) La int^rpretazione esatta da lui data prima nelle Contecturae, lib. Ill, 
c. 7, ogli stesso respinge poi come del tiitto eiTonea e priva Ui senso ai 
lib. X, c. 7. 

^') JAiJcnius, Be neffationib. Pand. Florent,, c. 17, pag. 303-305. 

^*) « Et primum quid (dice Voorst in Oeluich, p. 366) vellem, milii 
oxempla demonstrarent signiticationis vociim non alias pro non #erHi»..., 
quae, si jam aliqua dentin*, tameii a communi iisu abborrere facile coii- 
cedeut ». 
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la legg:e Cornelia iion |]^iova al sostitnto ^^) se non qaando il figlio 
muoia in patria, ben inteso come inipubere *^°). 

4.** Maggior occasione a dubbii ha dato una decisione di ScE- 
VOLA, h% quale considera veraniente il caso che il padre e il figlio 
siano stati fatti prigionieri un dopo Paltro e precisamente per 
primo il i>adre *): 

« Si pater captiis sit ab hostibus, niox filiiis, et ibi ambo de- 
cedant, quamvis prior pater decedat, Lex Cornelia ad pupilli 
substitationem non pertinebit, nisi reversus in civitate impubes 
deeedat, quoniain, et si ambo decessissent, venire substitutus ^. 

Un'applicazione consegnente della finzione della legge Cornelia 
sembra condurre neeessariamente al risultato che la sostituzione 
pupillare esista, perclie se nessuno torna deve ammettersi che 
ambedue siano morti al momento della prigionia e percio nel nostro 
caso prima il padre e poi Pimpubere*). Fra i vari tentativi per 
togliere Papparente contraddizione con ijirincipii piCi riconosciuti 
di diritto, due soli meritano qui di essere esaminati. Secondo una 
prima opinione anche in questo caso deve supporsi che il padre 
e il figlio siano stati fatti prigionieri insieme; la parola max avrebbe 
diinque il signiftcato di statim o confestim \ ma cio fe pienamente 
arbitrario *). Antonio Fabro, col quale anche qui concorda in so- 
stanza il Jauch, ritiene non genuino il non davanti a perti- 



^) Dnnqne, solo in questo caso la finzione della legge, che il padre 
sia moi-to cittadino romano, giova al sostituto (sufficere ha qui il signifi- 
-cato di profi4;ere. Vedi Forxerio, Berum quotidian aruniy lib. IV, c. 22 
in Ottone, II, 247), percli^ altrinienti il piipillo si dovrebbe sempre 
<*oi]siderare come morto prima. 

^fi^) Cosi interpretano i piii degli scrittori: Cciacio, Papillonio in 
Ottone, IV, 737, Voorst, loc, cit. ed altri. Nolle parole « et pater prior 
decedat », et ha il significaio di etiam (etiam si). Confr. Tursellino, 
De particiiUs latlnae orat,^ h. V, n. 32. 

^) L. 29 D. h. t. 

^) L'avevo ammesso anchMo nella citata Diss., pag. 405. 

^) Cosi la Glossa di Accursio ad /<. 2., v. max, alia quale aderisce, 
fllmeno per la possibilitii di questo significato, anche il Voorst, loc. cit., 
pag. 569. 

^) Confr. la mia JMss., loc. cit. 
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nehit e crede anclie clie le parole nisi reversus in eivitate impuhes 
decedat debbano cancellarsi, il Jauch invece per quest'ultimo punto 
si contenta di cambiare il nisi in ctcsi ^). II CuiACio accetta la 
deciRione nel senso clie essa lia secondo la lezioue ordinaria, ma 
crede che le parole final! non vi si adattino ed invece di quoniam 
propone di leggere quamquam ^). Ma si puo dire col Marckakt: 
« Per ine licet, emendet qui velit; negare taiuen nequeo, noii 
emendata Scaevolae verba mihi clariora videri quam emendata » '). 
Gli interpret! che trovano in questa interpretazione una incou- 
seguenza commettono un duplice equivoco : prinio, dimenticano die 
la legge Cornelia finge soltanto che il cittadino fatto prigioniero 
abbia per erede quello che avrebbe ereditato da lui se non fosse 
stato fatto prigioniero, non gii^ che egli sia morto quando e ancora 
in vita. La finzione non potrebbe essere espressa in tal modo senza 
annuUare il diritto che il postliminio concede, perch^ secondo questo 
diritto si deve sempre aspettare il ritorno del cittadino prigioniero 
ancora vivente. Pinch^ dunque non sia sicuro che il ritorno non 
avverrd, Pereditii non si pub ritenere deferita. Se poi si consider! 
che al tempo di Scevola i figl! nella patria potest^ non potyevano 
avere un patrimonio proprio, e per gli impuberi i)oi non era nep- 
pure possibile Peccezione del peculio castrense, la decisione di 
ScBVOLA deve apparire pienamente logica. Se il padre e il figlio 
muoiono ambedue prigionieri, il pupillo non ha potnto certamente 
acquistare nessun patrimonio per ereditA., quindi nessuno puo ere* 
ditare da lui e sono solo gli eredi testamentari od intestati del 



*''') A. Fabro, Coniecturae^ X, c. 7 ritiene che le parole « et ibi ambo 
decedant » conginnte alle segiienti « niid reversus... impubes decedat », 
abbiano un Bignificato analogo a quello di chi dicesse : « mortuos homiiie>( 
w»peliende8 esse, praeteiquam si qui vivnnt ! ». Parimente il Jauch, 
loc. cit,j 11 quale esprime qui V opinione che i compilatori, errando sul 
Bignificato del non alios nella L. 11 $ 1 Dig. de captivisj abbiano cor- 
i^etto anche la L. 29 sulla base del significalo da loro attribuito a quello 
IMirole, dando cosi ai due testi un senso, che 1' ultimo non aveva cer- 
tamente. 

®) CuiACio in Ub, XXIX Quaestionmn Papinianij Opera, IV, p. 785. 

') Marckart, Probab. led. iuris cirilis, p. I, pag. 141. 
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padre qiielli cbe possono ereditare. 15 chiaro percio come Scevola 

jnetta in evidenza cbe anche la premorienza eflfettiva del padro 

non possa avere risnltato diverso e, solo qnaudo il pupillo ritonii, 

i suoi precedent! rapporti ghiridici ritornano in vigore valendd 

anche per lui il x)ostlimin]o e quindi la finzione che egli non sia 

mai stato capite minutus *). Egli dnnque diviene erede del padro 

e iiiorendo durante la impiibertA anclie la sostituzione pupillare 

rimane in vigore; le parole flnali quoniam, ecc, cbe il CuiACio 

ha frainteso, servono a confermare il principio precedentemente 

espresso cbe il pupillo ridoni efficacia alia sostituzione pupillare, 

perclie, segue il giureconsulto, aacbe se tornassero ambedue e il 

figlio morisse dopo il padre, ma impubere, la sostituzione avrebbe 

effetto®). tj inutile osservare cbe ancbe su questo punto non ba 

aviito alcuna influenza 11 mutato sistema d'acquisto del diritto 

nuovo. 

§ 1455. 

b) Oli altri motivi di estinzione della sostituzione pupillare. 

La sostituzione pupillare si estingue ancbe: 

l.<> Se P impubere si fa arrogare: di cio e della modificazione 
di questo principio introdotta dalP imperatore Antonino Pio col 
nuovo diritto singolare dell'arrogazione di Impubere abbiamo gvX 
trattato al trove "). 



*) Se si i)one un punto e virgola dopo le parole non pertinebit spnrisce 
ogni apparenza di quella ineoncinnita* che qai trovail Fabuo. Xella prima 
proposizione h eepressa I'inefficacia della sostituzione, poi h sogginnto , che 
se, o meglio sol tan to se, il pupillo toma, la b( stitnzione papillare vale. 

^) La spiegazione esatta e data da Marckart, p. 140 seg., Voorst, 
p. 366 aeg. e Pothier, Pand, lust, de vulg, et pup. subst.^ n. 51, I'in- 
terpretazione del quale riferisco qui come esempio di brevitA, e precisione : 
« Quia quamvis pat«r iingatur mortuus quum captus est, tamen non 
defertur ejus hereditas, nisi ex quo demum momento mortuus est. Nee 
enim potest deferri, dum 8ex)aratur ejus reditns. Eo autem tempore, quo 
moritur pater, filius captivus est, adeoqne non potest ei deferri. Ergo 
filius patri non extitit heres, nulla bona habuit, adeoque substitutio piipillaris 
inu tills est. Si filius re versus esset, fictione postlimini fingeretur semper 
in eivitate mansisse, adeoque et ipsi patri heres extitisset... ». 

><») Vodi sopra J 1453. 
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2/* Per il sopraggiiingere della piiberti\ del figlio o del rao- 
mento fino al quale la sostituzione vale **). 

3." Per la inancanza di altre condizioni dalle quali il testa- 
tore abbia fatto dipendere la sostituzione- Appartengono a queste 
anche le disposizioni snl caso in cui pareccbi iinpuberi siano stati 
sostitniti Pimo alPaltro e quando un terzo sia stato istitnito al 
sopravvivente dei due e non risulti quale dei due sia morto per 
primo. 

«Maroianus, lib. III. regularum **). In illo quaeritur: si i)ariter 
pupillus, et qui ei substi tutus erat frater necessarius *^) decesserit, 
an frater fratri existat heres, an contra! Yel, si duo invicem ne- 
cessarii substitui sunt, et una perierint, an lieredes extitisse 
videantur, vel alter alteri . . . ! In quibus casibus, si pariter de- 
cesserint, nee appareat, quis ante spiritum emissit, non videtur 
alter alteri supervixisse ». 

Quando due impuberi siano morti nello stesso disastro senza ebe 
si possa provare la sopravvivenza di alcuno, la condizione ne- 
eessaria della sostituzione, ehe h la sopravvivenza del sostituto, e 
maneata, pereb^ manca la prova della sopravvivenza di uno e 
quindi la sostituzione cade. Lo stesso avviene quando un terzo 
sia sostituito sol tan to all' ultimo dei pupilli, e solo per la parte di 
questo, e non si possa conoscere clii sia morto per ultimo; anche 
qui essendo impossibile la prova delPavverarsi della condizione, 
questa deve ritenersi mancata **). Diverso h il caso quando il 



>^) $ 8 I. /'. /.; I^. 14 D. h. t.) L. 21, L. 38 J 1 Dig. eod. Anclie 
•di cio parlainino gia al $ 1451. 

^*) L. 18 pr. D. de rebus dubiis^ 34, 5. 

^3) Su questa espressione vedi L. 10 } 1 D. h. t. e il $ 1452, pag. 95. 

^*) Arg. L. 34 pr. D. ad Set, Treb., 36, 1 : « Si ejus, qui novissimus 
ex filiis mortuus esset, partem hereditatis propinquo voluit pater restitui, 
et siinul fratres diem siium obiissent : propinquum, si non ostenderit, qiii^ 
novissiranft obiisRet, ad partem liereditatis non admitti, sed matrem ex 
Tertiilliano senatusconsulto ad iitriusque hereditatem admitti constat ». 
Vedi la mia l>w»., p. 411. II testo parla solo della sostituzione fedeconi- 
Tiiessaria; ma h fiior di dubbio clie esso ^ applicabile anche alia nostra 
questione quando si configuri il caso nel seguente modo: il padre isti- 
tuisce i due figli e sostituisce pupillarmente un terzo al sopravvivente in 
modo die il sostituto debba per6 ricevere solo la parte di questo. 
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terzo sia sostituito semplicemente alPultimo sopravvivente in modo 
die prima della morte di questo egli non poasa ottener rmlla, 
dope ottenga Pintero. Nulla importa qui la formula usata dal 
testatore, perclie e certo clie il sostituto pupillare deve ricevere 
il patrimonio di tutti due i pupilli; egli e escluso dunque dal 
sopravvivente, ma se nessuiio sopravvive, nessuno si o])pone al- 
Pesercizio del suo diritto ed e percio indiflferente clii sia morto 
per primo dei due pupilli. Si riferisce a questo caso il seguentc 
testo delle Bisputazioni di Teifonino *''), testo evidentemente 
corrotto e contorto nella forma, ma cliiaro nel senso: 

« Qui duos iminiberes filios liabebat, ei, qui supremus moreretur, 
Titium substituit: duo impuberes simul in nave perierunt. Quae- 
situm est, an substitiito, et cujus hereditas deferaturf Dixi, si 
ordine vita decessissent, prioii mortuo frater ab intestato heres 
erit, posteriori substitutus; in ea tamen liereditate etiam ante de- 
fimcti filii liabebit liereditatem. In i)roposita autem quaestione, ubi 
simul perierunt, quia cum neutri frater superstes fuit, quasi utrique 
nltimi decessisse sibi videantur, an vero neutri, quia comparatio 
iwsterioris decedentis ex facto prioris mortui sumitur? Sed superior 
sententia magis admittenda est, ut utrique lieres sit; nam, et qui 
unioum filium liabet, si supremum morienti substituit, non videtur 
inutiliter substituisse, et proximus agnatus intelligitur etiam, qui 
solus est, quique neminem anteeedit; et liic utrique, quia neutri 
eorum alter superstes fuit, ultinii primique obierunt». 

Thifonixo adunque risponde nel modo seguente: se i due pu- 
pilli fossero niorti nelPordine consueto, cioe I'uno dopo Paltro, il 
sopravvivente sarebbe divenuto erede del proprio fratello, e di 
lui i3oi sarebbe divenuto erede il sostituto, il quale naturalmente 
avrebbe col patrimonio di lui ottenuto ancbe quello del fratello. 
Ma dovendo ammettersi che i due siano morti insieme e clie nes- 
suno sia sopravvissuto alPaltro si domanda: pub dirsi cbe qui non 
c'e sopravvivente perch^ ciascuno dei due pub in certo modo con- 
siderarsi come morto nltimo, o viceversa perche nessuno puo con- 



^'•) L. 9 pr. Dig. de rebus dnhiis^ 34, 5. 
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siderarsi inorto ultimo, non potendosi parlare di sopravvivenza se 
noa rigiiardo ad uno die sia morto prima, in altre parole i>erclie 
sopravvivere e un concetto relativo, condizionato alia raorte prece- 
dente di un altro! Se si ammette cio, la sostituzione deve con- 
siderarsi mancata, percbe nessuno essendo Pultimo non vi e un 
ultimo dal quale il sostituto possa ereditare; se invece si dicecbe 
ambedae sono stati i sopravviventi, la sostituzione e efficace. fi 
questa Popinione cbe accetta il giureconsulto come appare dal- 
I'esempio cbe adduce a sua giustilicazione: la sostituzione sarebbe 
certa, egli afferma, ancbe se alcurio cbe avesse uu unico iiglio 
nominasse uu sostituto alPultimo sopravvivente dei suoi figli, e 
iiioltre quando le dodici tavole parlano di un proximiis agnatu4f 
quella disposizione si applica ancbe al caso cbe il testatore abbia 
un agnato solo e quindi non vi sia uno piu vicino di questo *^). 
Per quanto cio sia esatto sembra pero cbe non fosse necessaria 
un'argomentazione cosi sottile per giimgere a quest! risultati- E 
infine noa e i)ooo naturale il considerare come motivo della de- 
cisione il concetto cbe tutti e due siano morti per ultimo! E see 
possibile unamorte contemporanea, P interpretazione strettamente 



•^) II teste e Bostanzialiuente interpretato nello stesso modo da tutti 
gli scrittori. Vedi la Glossa ad h. L; Donello, Comm. de rchus dubih, 
I; Fabro, Coniecfurae, lib. XIII, c. 14 j De Ketes, Opvsc, lib. VII, ad 
li. 9 De rebus dubiis nel Thesaurus del Meermann, VII, p. 365 seg.; 
AvERANi, Interpr. iuris^ lib. V, c. 31 ; Voorst, Joe. eit., pag. 369, la 
jiiia Dissertazione, p. 413 e seg., e Gaedcke, De iure comm orient ium, 
Ilostock 1830, pag. 90-96. Sol tan to sui presupposti special i del caRo deciso 
lo opinioni divergono, si disputii cioe se si parli sol tan to di sostituzione 
fedecommessaria o di una sostituzione pupillare vicendevole dei due pu- 
])illi ordinata alnieno tacitamente, ecc. Specialmente si disputa sul modo 
<li correggere la evidente corruzione del teste deve sono espresse le due 
4iuestioni (« quia neutri... prions mortui sumiturf »). Le varie propofito 
di correzione possone vedersi nell'edizione del Corpus iuris del Gebaceb, 
ad h, L, in Smallenburg, Notae ad Dig. h. L, V, p. 468, nota 3, nella 
mia Diss.^ pag. 416 segg. dove e riferita anche una proposta dello 
Schilling, e nella cit. Comm. di Gaedcke, p. 90 e seg., nota 97. II 
FoRNERio, Ber. quot.j VI, c. 9 in Ottoxe, II, 289, sostituisce la parola 
fato a facto nella ijroposizione ex facto prioris mortui, ma ci<N non ^ da 
npprov^arsi ed e anche inutile. Vedi Marckart, lieceptae iuris civ. lect.j 
II, c. 8, pag. 228} Voorst, Joe. cit., pag. 370 seg. 
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letterale non porterebbe ad ammettere che la coudizione della so- 
^tituzione debba considerarsi come mancata? Si potrebbe piut- 
tosto fondare la decisione su due motivi, ciascuno del quali gik di 
j)er se sarebbe siifficiente. In prirno luogo essa potrebbe fondarisi 
fiopra nna interpretazione secondo la volontd* del testatore, perclife, 
4iaalimque cosa possa argomentarsi da una interpretazione lette- 
rale, la volont^ del testatore era certamente diretta a far avere 
al sostitnto ambedue i patrimoni quando nessuno degli istituiti 
fiopravvivesse alia pubertik. In secondo luogo si potrebbe ancbe 
invocare il principio che nel dubbio la condizione deve aversi per 
adempiuta, il quale si applica tanto se il dubbio derivi dalPe- 
spressione del testatore quanto se derivi dalle circostanze per le 
quali vi sia incertezza sulla esistenza della condizione. Qui non 
vi b una regola generale, ma si trovano decisi alcuni casi parti- 
4M)lari *') e Giuliano fondo anche su questo i>rincipio una deci- 
sione di un caso analogo, come appare dal seguente testo di Pa- 

PINIANO **): 

« Qui ex liheris meis impubes aupremus morietur^ ei Titius heres 
eUo. Duobus peregre defunctis, si substitutus ignoret, uter novis- 
simus decesserit, admittenda est Juliani sententia, qui propter 
in<iertum conditionis etiam prioris posse peti ])ossessionem bonorum 
resiiondit » *^). 



^") L. 10 ^ 1 D. de rebus dubiis, 34, 5. 

**) L. 11 pr. D. de bon. po89. sec. tab., 37, 11. 

'*) Vedi CuiACio in lib. XIII Quaest. Papiuiani, Opera, IV, p. 351; 
il De Ketes, Opusc, lib. VII, exercit. ad L. 11 D. de b. p. sec. tab. in 
Mkermann, Thesaurus, VI, p. 369 crede che Giuliano fondi la sua de- 
cisione ftul semplice fatto die il aostitnto non sapesBe clii del due fosse 
inorto prima, perch6 sine a che ^ incerto se la condizione siasi avverata, 
I'ereditA nou pu6 essere accettata (L. 21 Dig. de cond. et dem., 35, 1). 
Con tntto cio pero non contraddice affatto che, quando si avverano cir- 
costanze di fatto per le quali una condizione pu5 ritenersi indifferente- 
inent« adempiiita o non adempiuta, sia da riconoscere avvenuto Tadem- 
pimento. U Gaedcke, Comm. ciY., pag. 5-9 spiega la decisione colle 
espressioni equivoche della condizione ; deve, cioe, il sostitnto ereditare il 
patriuionio di ambedne o quello del solo superstit^ ? Questa interpretazione 
uon discorda sostanziuhnente dalla mia; le ulterior! differeuze che fra 

GlUck, Cotmn. Paadette — Lib. XXVIII. Parte IV. — 19. 
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La deciaione di Trifonino spoglia da ogni eleinento non ne- 
cessario riposa invece iu sostanza siil concetto die la volontAdel 
testatore riconoscibile chiarainente valga pid della lettera. Lo 8t<?sso 
vale di una decisione di Afrk^ano la quale non fa cbe espriinere 
I)iii chiaramente la ragione addotta da Trifonino *^). 

« Ex duobus impuberibus ei, qui supremus moreretur, Iieredem 
substituit; si simtil inorerentur, utrique lieredem esse resiwndit, 
quia 8ttpremu8 non is demum, qui post aliquemj sed etiam post queiti 
nemo sit, intelUgatur^ sicut et e contrario proximus non solum is, 
qui ante aliquem, sed et is, ante qiiein nemo sit, intellegitur ». 

Tutti concordano nel ritenere clie il sostituto acquisti I'erediUV 
di ambedue i pupilli **) e tutti siippongono clie quello dei due 
pui)ilU clie aveva sopravvissuto all'altro fosse divenuto Perede. 
Quest'ultimo e un presupposto senza del quale la sostituzione nou 
avrebbe potuto avere effetto, percbe il sostituto avrebbe in cusa 
diverso potuto pretendere soltanto una credits, onde la question© 
quale delle due, questione insolubile nella assolura incertezza sulla 
priority della morte. Per spiegare come Trifonino potesse dire 
in ea hereditate etiam ante defuncti jilii hereditatsm hdbebit^ cio clie 
suppone cbe I'uno sia rimasto erede delPaltro, si son fatte le piii 
varie congetture *'). Alcuni vedono in ci5 un'applicazione della cosl 
detta transmisHio ex capite in integrum restltiitionis, cioe il diritto 
di un erede di accettare in certi casi le credits deferite al sno 
autore e da lui non ancora adite *^). Ma per ammettere cio bisogna 
ancbe fare delle altre supposizioni non meno incerte di cio die 
si vuole spiegare percbe per I'applicazione di quel diritto e ne- 



nie e lui esistono sii qiiesto teste (vedi cit. mia Diss,, pag. 398 seg.) 
non intere^sano qui. 

«o) L. 34 pr. Dig. h. t. 

*') Vedi ancora un altro testo di Papiniano, la L. 42 D. h, t, nella 
quale 6 detto: « duae hereditates substituto defercntur ». 

**) Una enumerazione e una critica delle diverse ipotesi trovansi in 
AvERANi, loc, cit., $ 3 e seg. 

*3) Vedi 6ui caai clie vengono in tal modo designati le mie Pandette^ 
III, ^ 709, n. 1 e Marezoll, Jiivista di diritto e proccdnra cirilc [Zeits. 
fiir Civilrccbt uiid ProcessJ, vol. II, p. 63-82. 
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€essario anche in ogni caso die Perede dell'erede sappia clii sia 
8tato il sno autore, e cLe a questo sia stata sicuramente deferita 
PereditA che il trasinissario vuole acqiiistare. Questo tentative di 
8piegare una anomalia con un'altra deve dunque ritenersi del tutto 
errato **). Altri partono dal concetto che uno dei fratelli abbia 
ereditat^ dall'altro ipso iure, cio^ senza bisogno di uno speciale 
atto di acquisto, come erede necessario. Bisognerebbe in tal caso 
supporre che i pitpilli fossero stati sostituiti Puno alPaltro pupil- 
larmente in modo espresso o tacito *^). Da un lato pero neppure 
cosi si spiega nulla perch^ nessuno puo divenire erede necessario se 
non ha sopravvissuto all'autore, d'altro lato questa supposizione h 
inconciliabile con le parole di Trifonino nella L. 9 pr. D. de 
rebus dubis : si ordine vita decessissentj priori mortuo f rater ah in- 
testato heres erit. Ma e detto anche espressamente che il sostituto 
ileve riguardarsi come erede di tutti e due i pupilli *^). II modo come 
i giureconsulti romani consideravano il nostro caso era dunque 
Biolto semplicemente questo: poiche per la volenti del padre il 
sostituto deve avere Peredit^ di ambedue i pupilli, solo pero non 
X>rima che tutti e due siano morti impuberi, cosi egli ^ in sostanza 
sostituito ad ambedue, e percio, non potendosi sapere chi sia 
inorto - prima e chi dopo, le credits di ambedue si considerano 
deferite a lui contemporaneamente '^). 



**) Confr. AvERANi, loc, cit., { 3-5. 

^^) Perocch^ solo in qnesto caso pn6 Puno mantenere rignardo alPaltro 
la quality di erede necessario. L. 10 $ 1 D. h, t.^ L. 42 pr. Dig. de 
acq, her., 29, 2. Vedi sopra $ 1452, 1453. L'opinione del Fabro, Co- 
niectnrae, lib. XIV, c. 13, che per Ja volont^ del padre potrebbero anebe 
i fratelli succedersi ah intestato come eredi necessarii. h contraria a tutti 
i principii del diritto. Vedi in sense contrario Averaxi, loc. cit,, $ 8 e 
Voorst, Comm, cii.j pag. 372 seg. 

**) L. 9 pr. cit. : « — ut utrique heres sit ». — L. 42 D. h, t. : 
4i — dtiae hereditates substitnto deferuntur ». — L. 11 pr. D. de B, P. 
s. t.: « — etiam prions posse peti possessionem bonorum ». 

*'') Confr. AvERANi, loc. cit., J 9 e Voorst, pag. 373-375, il quale 
osserva giustainente : « frustra hie laborasse interpretes, qnomodo frater 
frntri heres existere potuerit, qnuni... utrique ex sabstitiitione successit 
snbstitntas ». 
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Tuttavia e fuor di dnbbio ancbe che il padre era partito dal 
concetto che i tigli fossero per morire, nel caso della sostitnzione, 
Pun dopo I'altro, e che il sopravvivente fosse divenuto erede inte- 
stato delPaltro. Secondo il Senatusconsulto TertuUiano qnesto av- 
veniva sempre quando i due figli fossero maschi, coUe sorelle in- 
vece concorreva la madre **). Secondo il nuovo ordine di succes- 
sione di Giustiniano gli ascendenti concorrono invece sempre 
con i fratelli e sorelle germane '*) e solo per una sostitnzione pn- 
pillare pub essere esclusa la madre ^^). Si dovrA dunque ammet- 
tere che nel caso nostro il sostituto pupillare sia escluso dalla 
madre? ^*). Per questo concetto sta la pid rigorosa logica giuriclica, 
perch^ h certo cIjc la madre ha soprawissuto aipropri figli, non 
quale di questi sia morto i>er primo; 6 dunque sicuro che si 6 
avverata la condizione della successione intestata, mentre ^ pro- 
blematico se si sia avverata quella della sostitnzione. Se per cib si 
voglia dare una preferenza alia madre, in tal caso le decision! 
delle Fandette potrebbero applicarsi soltanto se non vi fossero 
ascendenti dei pui)illi i quali i>otessero succedere o se il testatore 
avesse sostituito reciprocamente i pupilli. D'altro lato perb e da 
considerare che i testi delle Pandette sopra interpretati stabili- 
scono il principio che il sostituto. nel caso in cui i due pupilli 
muoiano o debbano considerarsi morti contemporaneamente, sia 
anche divenuto erede di ambedue in base alia sostitnzione, esclude 
sempre come sostituto pupillare gli eredi intestati del pupillo. Cio 
si puo esprimere anche con quest'altra formula, che I'eifetto della 
sostitnzione dipende da circostanze future ancora incerte. Se uno 
muore sicuramente prima delP altro, quest' ultimo diviene certa- 
mente erede del primo per la i)arte che non va ad altri eredi 
intestati, e questa parte rieeve naturalmente il sostituto insieme 
col restante patrimonio del sopravvivente. Nel caso inverse per5 
egli rieeve ambedue le credits come se fosse stato sostituito espres- 
samente in tutte e due. 



**) ^ S J, de senaUisconsvlto Tertull, 

*») Nov. 118, c. 3. 

30) L. 8, ^ 5, D. de inoff. test. (Vedi $ 1452, nota 43). 

**) Questa 6 ropinione dei Donello, loc, cit., sopra a nota 16. 



DB VULGABI ET PUPILLAET SUBSTITUTIONE. 149 

4.^ La validity e Tefficacia della sostituzione pnpillare dix>ende 
dalFesistenza di un valido ed efflcace testamento paterno. Poiclie 
8a cio ci siamo gik tratteniiti sopra particolarmente, basta qui 
un semplice sgiiardo superiiciale ai vari casi. La sostituzione pu- 
pillare non vale per questa regola: 

a) se il testamento del padre e nullo per difetto di forma 
(yedi sopra § 1452); 

b) se il padre non avesse tenuto nella dovuta considerazione 
gli eredi necessari, la sostituzione pupillare si manterrebbe egual- 
mente in vigore qnando contro quel testamento fosse stata ottenuta 
una bonorum poasessio ^^) o la querela di inoffieioso fosse riuscita sola 
per parte. Se invece I'impugnativa del testamento riusciva completa- 
mente secondo le regole del diritto civile, anclie la sostituzione 
pupillare cadeva ^'). Come questo sia stato modificato dai nuovi 
principii della Novella 115 abbiamo g\h dimostrato al § 1453. 

c) La sostituzione pupillare e invalida anche se il testa- 
mento paterno sia destituito, ciofe se Perede istituito non voglia 
o non possa accettare '*) ; soloae sia un heres stim cbe si astiene^ 
la sostituzione seguita a valere ^^) ; lo stesso vale pel caso che un 
altro erede ottenga la restituzione contro Tadizione delPereditA, ^^) 
o rinunci all'eredit^ testamentaria per succedere ab intestato '**). 

d) Infine essa ^ annullata per il fatto cbe il padre faccia 
un nuovo testamento valido ^'). 

5.** La sostituzione i)upillare diviene inefficace per motivi clie 
riguardano il sostituto : 



3*) L. 34 in f. ; L. 35 D. 7*. f. Un'eccezione 6 conteniita nella L. 22 
D. eod. : « Is, qui contra tabnlas te»tamenti patris bonorum possessionem 
petierit, si fratri impuberi substitutus sit, repellitnr a substitutione ». 
Vedi sii c\b il vol. II del presente libro a png. 630 e nota 39 ivl. 

33) Arg. L. 16 M in f., D. h. f.; L. 8 J 5 D. de inoff. test. 

5^*) L. 2 M: L. 10 M I>. '*. t. 

35) L. 2 J 1 in f.; L. 12 D. h, <.; L. 44 D. de re jvd,y 42, 1. 

3«) L. 2 S 3 1>. h. t. — Confr. J 1449. 

3« a) L. 2 in f. D. h. t. 

3'^) L. 16 $ 1 D. h. i,: « Si sibi et tilio pater testamentum fecisset, 
deinde sibi tantnm, utnimqne superius rumpetur ». 
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a) Se questi muore prima del pupillo qualora non sia gik 
divenuto erede del padre ^^). 

b) Se egli iion provoca, entro iin anno dal niomento in cui 
cio e necessario, la noniina di un tutore del pupillo ^®). 

La questione circa la possibilitst o nieno di rinunciare all'ereditA 
pupillare ^ stata gi^ trattata ampiainente al § 1453 *"). 



^^) L. 59 D. de acq. her. — Vedi sopra J 1453. 

^®) L. 10 Cod. de legit, her., 6, 58* Confr. vol. XXX del Commentario^ 
png. 120 ediz. tedesca. 

^^) A couiplemento della dottnna della sostituzione volgare e pupillare 
dobbiamo aggiiingere aleune osservazioui: a) Nella menzioDe della sosti- 
tuzione pupillare iiupropria, quando cioe la madre o un terzo nominino 
all'erede istituito un sontitnto pel caso che egli muoia impubere, abbianio 
rhnandato al $ 1451, n. 1, seguendo cosl Tordine del Hbllfbld pel ab- 
bandonato da noi. Secoiido Tordine seguito poi si doveva indicare invece 
11 ( 1450 in prineipioy dove del resto alia nota 83, si trova soltanto I'osser- 
vazione che queata sia una sostituzione volgare, diretta o fedecommissaria, 
condizionata, e si rimauda alia precedente menzione; e difatti non occor- 
reva una trattazione piii uiinuta. h) Nella trattazione della questione come 
si giustitielii il nome di 809tjfifc^/oii6' pupillare, mentre il sostituto non h un 
secondo erede del padre, ma un prime erede del pupillo h giustamente 
oBservato die il diritto alia Hostituzione pupillare h un ampliamento della 
putria potestti oltre i suoi confini ori^narii, precisamente come il diritto 
del padi'e di nomiuare un tutore al figlio. Anche Posservazione da noi fatta 
Hopra al ^ 1446 « die in origine il sostituto si consider^ come un vero 
erede del padre e che ci6 h espresso anche nella formula della sostitu- 
zione » e esattissima. Avrebbe per6 dovuto mettersi in maggior luce, 
come poi e avvenuto al $ 1452 pag. 96 riguardo a Coxradi, Opuse,, 
I, 229, che il diritto di acquisto del padre si raftigurava perdurante dope 
la sua stessa morte fin che il iiglio ottenesse la sua plena personalita, 
cio^ divenisse pubere, di guisa che la sostituzione pupillare appariva 
nempre in certo mode come disposizione del padre sui propri beni. Vedi 
anche pag. 151. Un^opinione analoga ^ esposta dal Franck, De origine 
€t natura t'ulgaris a-c pupillaris substitutionis, lenae 1829, pag. 6, ove h 
osservato anche a ragione che la regola « quo8 sibi aliquis faeit heredes 
necessarios, eosdem etiam fiUo facit » h collegata a tal concetto, c) In 
questa dissertazione, che prima non mi era pervenuta e difesa anche 
a p. 8-16, 22-24, ropinione comune drca la questione se vi sia una sub- 
stitutio taciia vulgaris. — Vedi sopra § 1447. L'apparente difetto di 
nesso logico nei passi delle Pandette che trattano la questione se la so- 
Ktituzione pupillare possa farsi prima delP i.stituzione dell'erede paterno 
(L. 2 $ 4 seg. D. h. t. — Vedi sopra $ 1452) ^ spiegato dal Fuanck 
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§ 1456. 

Delia sostltuzione qicasi piipillare *). 

L'incapacit^ del pupillo di nominarsi un erede contribul a 
favorire ed a mantenere Pistitato della sostltuzione pupillare, ma 
non fa il motivo della sua origine; questa dipese piuttosto dalhi 
causa stessa della sua incapacitiY. La plena personalltil giurldica 
si ha soltanto coUa puberti^, prima il pupillo e 11 suo patrimonio 
stanno sotto la tutela delle persone designate dalla legge o dal 
padre, quasi come suo rappresentante, fiuo a quel momento, si 
potrebbe ancbe dire, il patrimonio appartiene meno a lui clie alia 
familia o, quando il padre abbia disposto per testamento, al familiar 
eniior; in altre parole, se egli muore non e lui cbe Perede rappre- 
senta; questo, cliiamato dalla legge o dal padre, continua la per- 
sonality di quest'ultimo. In seguito s'incomincio gradualmente ad 



coir ipotesi (U un'interpolazione. e) La disposizioue delle Pandette Becondo 
la quale in an certo caso il sostitato dcve dividere 1' ereditA coll' erede 
ietitiiito (L. 40, 41 D. de her. inftt., 28, 5, vedi $ 1449, ritiene il Praxck 
abolita dalla L. 3 Cod. de her. inst. di Alessandro Severo. In contrario 
vedi sopra, ^ 1449. 

•) $ 1 I. h. t.; L. 9 C. h. t.; Donello, Comm, ad L. 9 C. h, f.; Pa- 
PiLLOXiLTS, De siibstitiitione inente capti (Ottoxe, IV, p, 254) ; Madihn, 
Opiisc. ricissitudines snbsiitntionis exemplaris einsque t^erajn indolem con- 
linens, Halae 1775; IJiiTEHiiOLZSKfL^ Berne rkungen iiber die quasi p^iinllaris 
sttbstitutio [Osservazioiii snila sostltuzione quasi pupillare] nellMrc/i/r, ecc. 
[Archivio della pratica civile], II. n. V; Loehe, Ueber die L. 9 Cod. de 
impvberibvs [rfnlla L. 9 Cod. de imp.] neWArchiv [Archivio citato], V, 
n. Ill; Thibaut, Ueber das Zweck nnd die Fortdatier, ecc. [Siillo scopo 
e la dnrata della sostltuzione pupillare) nello stesso Archivio, vol. V, 
pag. 337 seg. ; Loehr, Ueber die Wirkungen, ecc. [Sugli effetti della cosi 
delta soBtituzione pupillare] e We^m kann, ecc. [Dei casl in cui pu6 farsi 
la BORtituzione quasi pupillare) nell'j4»T^*i;io della pratica civile [Archiv 
fiir die civ. Praxis], vol. IX, n. VII ^). 



c) Ag^iiiDgi A KNOTS, liechtslexicon [Dizionnrio giiiridico pei giiiristi di tutti 
gli Stati tedeschi], vol. X, pag. 672 seg. neirarticolo, Subatittttiofif riprodotto 
poi ne^li Scritti civili varii [Gesaiuiuelte civilistische Schriften], vol. II, pa- 
gina 166 segg. Vanoehow, Pandette, II { 165 e nn altro articolo del Thibaut 
nel vol. X, p. 217 del citato Archivio della pratica civile. 
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aminettere die il pupillo sotto tutela fosse un siibietto pienamente 
cupace, ma soltanto eon capacitit liniitata di disposizione, e con 
ci6 la rapone ori^inaria della sostituzione pnpillare rimase cosi 
oscurata die senibra si abbia sempre avuto dinanzi agli occhi la 
incapadh\ del pupillo a testare e 11 rigaardo a tener naseosto il 
]>iti possibile il siio faturo erede. Per i figli furiosi o sordoinuti, 
i quali pure non potevano fare testamento, questa ragione doveva 
seinbrare altrettanto efficace; tuttavia non i)oteva per questo solo 
considerarsi giustificato un diritto del padre di nominare un erede 
al proprio figlio maggiore in forza della patria potest^. Certo me- 
<liante una diseredazione bona mente si poteva ottenere die il i)a- 
trimouio pateruo dopo la morte del furioso o del sordoinuto non 
andasse alPerede intestato di Ini, curando insieme per il mante- 
iiimento completo di questi figli**); si poteva anclie istituire il 
figlio e ordinare una restituzione fedecommessaria per il caso cbe 
egli niorisse in tale stato, ma in questi modi non era possibile 
€be disporre del patrinionio lasdato dal testatore. Un mezzo 
€'era tuttavia gik al tempo dei giureconsulti dassici di ottenere 
un diritto piCi ampio, e cioe domandare alPImperatore un privi- 
legio, il quale pero non ci poteva ottenere senza superare speciali 
difflcolt^. In proposito si e conservato un testo molto istruttivo 
di Paolo *'): 

« Ex facto quaeritur: qui filium liabebat mutum puberein, im- 
petravit a principe, ut muto substituere ei liceret, et substitnit 
Titium; mutus duxit uxorem post mortem patris et nascitur ei 
Alius. Quaero, an rum])atur testamentumf Respondi: benefieia 
quidem principalia ipsi Principes solent i nte rpretari, verum vo- 
luutatem Principis inspicientibus potest dici, eatenus id eum 
tribuere voluisse, quatenus filius eius in eadem valetudine i>erse- 
verasset, ut, quemadmodum iure civili pubertate finitur pupillare 



**) Unteuholznkr, loc. cit., pag. 34, n. 1, ropinione del quale (die 
GiL'BTiNiANO abbia abolito questo caso di diseredazione) non nierita ade- 
ftione, benelie sia divisa da altri scrittori, specialmente moderni. Vedi 
$ 1425 e di questo Commentario nel vol. Ill del presente libro. 

*«) L. 43 pr. D. h. t. 
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testamentam, ita Princeps imitatus sit ius in eo, qui i)ropter in- 

tlrmitatem non potest testari. Nam, et si furioso Alio substitiiisset, 

diceremas, desinere valere testamentum, quum resipisset, quia iam 

j)Osset sibi testamentum facere; etenim iniquum incipit fieri be- 

neficium Principis, si adhue id valere dicamus, aufferret enim te- 

stamenti factionem liomini sanae mentis. Igitur etiam agnatione 

8ui heredis dicendum est, rumpi substitutionem, quia nihil interest, 

aliam heredem inatitueret ipse filius postea, an iure habere coe- 

j)erit snum heredem; nee enim aut patrem, aut Principem de hoc 

<;asu cogitasse verisimile est, ut eum, qui postea nasceretur, exhe- 

redaret. Nee interest, quemadmodum beneficium principale inter- 

cedat circa testamentifactionem, utrum in personam unius, an 

complnrium ». 

Le parole introduttive contengono il fatto che aveva dato ori- 
gine alia domanda, vengono poi i motivi della decisione. Quello 
ciie deriva da questi con conseguenza giuridica e logica deve va- 
lere come diritto per tutti i casi, anche se le speciali circostanze 
<lel caso concreto qui risolto non vi si adattino *^). Paolo parte 
4ial concetto che, non ostante P interpretazione dei privilegi con- 
cessi dal Principe sia da lasciarsi a questo per regola, debba 
tuttavia considerarsi come sua volontii che Panalogia giuridica e 
I'equitiY siano da ritenere come il fondamento delle sue deci- 
sioni e salla base di essa debbano deciders! le incertezze e i dubbi. 
Da cib deriva in primo luogo che, come la sostituzione pupillare 
perde valore per il raggiungimento della puberty., cosi quando 
rimperatore abbia concesso di nominare un erede al proprio flglio 
ammalato, anche questa disposizione cessa di valere venendo a 
cessare il motivo. Se pertanto il motivo della sostituzione sia 
stata la insanita di mente del figlio, essa deve perdere ogni effi- 
cacia tostoch^ questi ritorni sano, potendo egli, libero ormai dalla 
patria potest^, fare validameute un testamento per s6. Se dovesse 
ammettersi il contrario, il privilegio imperiale apparirebbe iniquo, 
essendo evidentemente contrario all'equit^ il togliere la testamen- 



*^) CuiACio, in lib IX. Quaest, Panlif ad h. Z., Opera, V, 1058. 
GlQcx, Comm. Pandette — Ijb. XXVIII. Parte IV. — 20, 
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tifazione ad un iiomo sano e capace. A questo concetto e con- 
sentaneo anche clie una tale sostituzione sia rotta per I'agna- 
zione di un suuh heresj essendo in fondo la stessa cosa se qnegli 
al quale e dato un erede in tal uiodo faccia egli stesso un testa- 
mento, opi)ure venga ad avere per legge un heres suus, anche 
perche deve aramettcrsi che ne il padre, ne P Impomtore abbiano 
pensato a questo caso e non abbiano quindi voluto escludere Pe- 
rede postumo del figlio. L'osservazione finale, essere indiflferente 
se rimperatore abbia concesso al padre il privilegio per uno solo 
o per pill discendenti incapaci **), non ci interessa qui. 

In questo testo e riconosciiito espressamente die la sostituzione 
si estingue per la cessazione dello stato di fatto che vi dette 
origine e anclie quando il discendente sordomuto i)el quale Pa- 
scendente abbia testato, sia passato poi a nozze *^) ed abbia avuto 
un ftglio. Invece non ^ deciso il caso die il sordomuto avesse gi^ 
moglie senza i>role e che questa gli fosse sopraggiunta dopo il 
testamento paterno. Tiitte le ragioni addotte pel due casi prece- 
dent! valgono anche per questo; cio che importa infatti h la so- 
pravvenienza di un figlio al sordomuto; se questo poi fosse, o no, 
sposato prima, 6 cosa deltutto indifferente *% S'intende quindi da 
s6 che secondo gli stessi principii deve risolversi il caso in cui 
un discendente gi{\ ammogliato divenga furioso *') e gli nasca un 
figlio dopo che il padre ha testato per lui. Ma che cosa dovrA 
dirsi quando il sordomuto o il furioso avesse gi^ figli al niomento 
in cui il i)adre testava? Se si sta attaccati al principio che e 
iniquo che una sostituzione di questa specie esista quando il de- 
funto avesse figli, si deve ritenere la inammissibiliti\ della sosti- 
tuzione anche se i figli esistessero giA. Tuttavia il contrario e da 



^») Confr. \Vestph\l Testamenti, } 723. 

*•'») Nessun iiupediuiento giuridico osta, infatti, al matrinionio di un tal 
iionio. L. 73 pr. D. de jure dotium^ 23, 3. 

^♦*) CuiACio, loc, cit,, il (piale nota in piu-ticolare non doversi dimen- 
ticare che Paolo dice : « ex facto quaeritiir ». 

*"') II inatnmonio non e infatti sciolto per cio; solo il furioso non 
puo sposare. L. 16 $ 2 D, de ritn nvptiarumf 23, 2. 
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aminettere per I'analogia della sostituzione i)upillare *^) e per le 
parole segaenti: « uec enim ant patrem aut Principem de hoc casu 
<*ojritas8e verisimile est, nt eura, qui postea nasceretur, exheredaret ». 
Paolo dicliiara iniquo tog:1iere la testament ifazione ad un iiomo 
sano di mente e oapace, e ritiene consentaneo all' equitA clie il 
testainento del padre sia rotto quando il discendente venga ad 
aver figli, metiendo sopratutto in rilievo 1' inverisimiglianza che 
si sia pensato ad iin tal caso nella disposizione, concede pero 
implicitamente cosi il diritto di escludere gli eredi necessari del 
flglio *^). 

!Nnlla e determinato neppur sulla efficacia di questa sostituzione, 
se essa cio^ si limiti al solo patrimonio del padre o si estenda 
anclie a quello del figlio. L^Unterholzneb ^°) sta per la prima opi- 
nione, argomentando dal fatto die gli eredi intestati non potreb- 
bero lanientarsi perclie il testatore tolga loro il suo patrimonio, 
ma i)otrebbero invece dolersi del fatto che egli tolga loro la spe- 
ranza di ereditare un patrimonio a lui estraneo. Sembra per6 piil 
giustificata Popinione contraria, sia per Panalogia della sostitu- 
zione pupillare, alia quale si di\ nel testo tanto peso, sia per lo 
scopo di questa sostituzione, perche il padre ha di mira in essa, 
<'ome nella pupillare, di dare un onesto e degno successore al 



^^) In questa non v^era obbligo del padre di tenere in considerazione 
gli eredi necessarii del figlio. V. sopra $ 1453. 

**) La traduzione del Hl'nger {Corpus tfirw, tradotto in tedesco, III, 
102) di queste parole: « n6 il padre ne I'imperatore pensarono a questa 
circostanza, altrimenti il nato piii tardi sarebbe probabilmente stato di- 
seredato » non 6 letteralniente fedele, n6 epprime esattauiente il concetto 
fondaiiientale del testo. Migliore e sotto questo riguai*do la tradnzione 
francese dell'HuLOT, IV, pag. 188 : « il n'est pas natarel de penser, que 
le pire on le prince ait eu vue de desh^riter 1' enfant, qui nai trait par 
la suite du fils, k qni on substituait ». Certo, il giureconsulto voleva 
<lire che non era probabile che il figlio fosse stato escluso se si fosse 
]>enRato a un tal caso, ma la conclusione derivava naturalmente. Si spiega 
anche facilmente perch^ si faccia qui menzione del principe: difficilmente 
Timperatore emanava un rescritto prima di essersi convinto deU 'equity e 
della convenienza della domanda; onde in certo senso la disposizione te- 
iitamentaria potea anche dirsi opera sua. 

^) Untbrholzner, pag. 54. 
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proprio flglio e di lasciare ancbe iucerto chi questo saccessore 
possa essere. Inoltre non si vcde quale sarebbe lo scopo i)er il 
padre di chiedere all' Imperatore un permesso per far cosa che 
avrebbe potuto ugualmente ottenere per altra via. L' osservazione 
dello stesso scrittore, poi cbe secondo ogni probabiliti\ simili pri- 
vilegi erano concessi dalP Imperatore soltanto a padri cbe aves- 
sero ancora nella loro potest^, i figli furiosi o sordomuti, pui> 
amiuettersi per vera; soltanto non deriva da ci5 con sicurezza 
una interpretnzione limitativa delP ultima disposizione su questo 
argouiento. 

Cosi stavano le cose si no a Giustiniano e questo diritto rimaso 
immutato ancbe per i figli sordomuti ^% fincbe nelP anno 52.S 
venne una costitnzione di questo Imperatore ^*): 

« Humanitatis intuitu parentibtis indulgemus, ut, si filinm, ne- 
potem, vel pronepotem cujuscunque sexus babeant, nee alia prolef 
deacendentium eis sit, iste tamen tilius vel filia, nepos vel neptis, 
pronepos vel proneptis mente captus vel mente capta perpetno sity 
vel si duo vel plures isti fuerint, nullus vero eorum sapiat, liceat 
iisdem parentibus, legitima portione ei vel eis relictn, quos voluerinfc 
bis substituere, ut occasione bujusmodi substitutionis, a4 exeinpZun^ 
pupillariH, querela nulla contra testamentum eorum oriatur, ita 
tamen, ut si postea resipuerit vel resipuerint, talis substitutio cesset. 
Yel si filii aut alii descendentes ex bujusmodi mente capta i>ersona 
sapientes sint, non liceat parent!, qui vel quae testattir, alios, quaiii 
ex eo descendentes unum, vel certos, vel omnes, substituere. Sin vero 
etiam liberi testatori vel testatrici sint sapient«s, ex bis vero 
personis, quae mente captae sunt, nullus descendat, ad fratres 
eorum unum, vel certas, vel omnes, eandem fieri substitutionem 
oportet » ^^). 



^^) Una riforma espressa per questi non c^^ stata: nn'altra qnestione, 
che e»aniinerenio piu oltre, ^ quella se ad essi possa applicarsi per ana- 
logia la legge di Giustiniano liferita nel teste. 

") L. 9 Cod. h. t. 

^^) Qiiesta costituzione trovasi in sunto nel ^ 1 1, h. t., ove, dope 
aver parlato dei inotivi della sostitiizione pupillare, 1' imperatore segue: 
« Qua rntione excitati etiam conatitutionem in nostro poBuimus codice, 
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In base a qiiesto teste cosi suole spiegarsi la sostituzione qaasi 
pupillare, detta anche substitutio exeniplaris o Jiistiniana; essa 
sarebbe la noinina di iiii erede fatta dalPascendente di un furioso 
per il case che questo muoia furioso **). Qui debbono essere esa- 
minati i seguenti punti assai controversi: 

1.0 Bencbe piu volte sia detto cbe questo diritto 6 stato in- 
trodotto ad exemplum pupillaris e da cio si x)ossa argomentare che 
la sostituzione quasi pupillare sia lecita soltanto pei figli nella 
patria i>otest4, essa per disposizione espressa della legge compete 
a tntti gli ascendenti del furioso, alia niadre come al padre, e in 
generale a tntti senza rigtiardo se il discendente sia o no soggetto 
alia patria potest^. Gertamente non si deve dare troppo peso alle 
parole parentihtts indulgemus percli^ anche per la sostituzione pu- 
pillare e detto nelle latituzioni che la consuetudine aveva fatto 
ammett«re die i parentes potessero fare un testamento per i lore 
figli impuberi **) e tuttavia nessuno pub dubitare che qui si parli 
di ascendenti patemi aventi in potest^ i discendenti. Perb nel 
nostro testo e detto anche espressamente parenti qui vel quae 
te8f4itur, etc.^ cio che prova nel modo il piti pieno che Pesistenza 
della patria potest^ era indifferente. Kessuno del resto ha mai 
dabitato di cio suUa base della sola L. 9 G. cit.^°), ma nei tempi 



qua pro8X)ectnin est, ut, si mente captos habennt filios, vel nepotes, vel 
pronepotes, ci\ju8camque sexus vel gradus, liceat eis, etsi puberes ftint, 
ad exemplum pupillaris substitutionis, certas personas snbstituere ; sin 
autem resipuerit, eandem substitutioneni infirmari, et hoc ad exemplum 
pupillaris snbstitutionis, quae, postquam pupil! ns adoleverit, infirmatur », 

^) Vedi le mie Pandette, III, $ 676. In soatanza concordano quasi tutti 
qnelli cbe hanno cercato di dare una definizione della sostituzione quasi 
pupillare. Vedi per es. Thibaut, Pa ndette^ II, ^ 840; Wening-Ingenheim, 
Trattato di diritto civile comune [Lehrhuch desgem. Civilrechts], III, J 456 j 
Seuffkrt, Trattato [Lehrbuch], III, J 545. 

«) Pr. I. h. t. 

^) II CuiACio per6 pu6 considerarsi qui come avversario, sebbene sia 
da rit«nere che solo una svista Tabbia indotto a manifestare questo con- 
cetto a proposito della L. 9 Cod. h. t. da lui toccata solo per incidenza. 
« Quod autem ivj^ut D. D., etiam parentibus, qui liberos furiosos non 
habent in potestate, cnjuscunque sexus, substituere licere in secundum 
eaeuin, id depromunt ex 8vo jecore; nam nihil tale invenias in constitu> 



158 LIBRO XXVni, TITOLO VT, § 1450. 

jnodemi si h sostenuto che questo diritto sia stato niutato da iina 
nuova costituzione del 530 ^^). Poiche da questa costltuzione appare 
che iin furioso puo acqiiistare una eredit^ soltanto ipso iure, ciotj 
come 8UUS lieres^ se ne argomenta che solo un ascendente che 
avesse Pimmediata patria potest^ sul furioso potesse ordinare una 
sostituzione a suo rigiiardo e die il precedente diritto fosse im- 
mutato pel solo caso che al furioso fosse lasciata la legittima a 
titolo di legato ^*). Dunque chi lascia al proprio figlio furioso la 
legittima per legato pub nominure a quello un sostituto pupillare, 
chi lo istituisce erede no! Un risultato cosi strano puo parer pes- 
sibile solo quando nelPinterpretazione delle costituzioni degli Im- 
peratori bizantini si dia la caccia alia logica, come troppo spesso 
avviene ai gloiiii nostri, ma ci5 condurr^ necessariamente a scor- 
gere nel diritto romano tramandatoci soltanto una massa di con- 
cetti riuniti arbitrariamente e senza alcuna intima coUeganza, buoni 
appena per impararsi a memoria. Questa mancanza di intima col- 
leganza h stata anche il motivo pel quale un altro scrittore, che 
si h affaticato a confutare questa teoria, I'ha intesa come se Pau- 
tore dicesse che della sostituzione pupillare quale era stata ordi- 
nata nella L. 9 G. cit. nulla piu fosse rimasto salvo il diritto del 
padre di nominareun sostituto ai proprii heredes sui furiosi •**). Questo 
scrittore osserva contro la nuova teoria principalmente essere im- 
possibile ammettere che PImperatore dopo avere nel 528 create 
un nuovo istituto Pabbia due anni dopo abolito in gran parte, 
-cosa che in ogni modo egli, secondo la sua abitudine, non avrebbe 
tralasciato di i)orre in luce, e osserva pure che non si spiega 
^come egli abbia potuto nel § 1 I. h. t. rimandare senza alcana 



tione Justiniani, quae dat parenti hanc potestatem, puta patri, avo^ 
proavo ». Evidentemente egli non ebbe davanti agli occhi le singole 
espreBsioni della Costituzione, ma pensd soltanto alPanalogia colla sosti- 
tuzione pupillare accennata nella legge stessa e alia quale egli si richiama 
ripetutamente. Loc, cit., p. 1058. 

") L. 7 $ 2 seg.. Cod. de cur. /wr., 5, 70. 
. **) LoEHR, Archiv [Archivio della pratica civile], vol. V, pag. 115-120. 
*•) Thibaut, Archiv. [Archivio cit.], V, p. 388. 
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riserva alia disposizione della L. 9 C. cit. ^®). Contro la nuova 

teoria X)er6 si pu5 osservare iuiche a maggior ragione clie il suo 

antore si fonda principalniente sul concetto, del quale dovremo 

occuparci piit oltre, che oggetto della sostituzione quasi pupillaro 

gia soltiinto il patrimonio las<dato dal testatore al tiglio, non ancbe 

il patrimonio proprio di questo. lo non sono di questa opinione, 

ma pur ammettendola per vera, che cosa ne segue per la nostra 

qnestione? Posto clie Plmperatore avesse detto espressamente che 

an ascendente possa nominare un sostituto quasi pupillare al i)roprio 

discendente, solo per il patrimonio lasciatogli, seguirebbe forse 

che la sostituzione avesse a ritenersi fatta sotto la condizione che 

il fif»lio acquistasse veraniente questo patrimonio! La vera logica 

giuridica importerebbe che, come la sostituzione pupillare si man- 

tiene quale volgare quando il i)ui»illo sia istituito erede, ma non 

lo divenga, cosi reflfetto della sostituzione esemplare si mantenga 

sebbene il furioso non sia divenuto erede del sostituente ^*). II 

contennt-o della L. 7 Cod. de cur. fur. e cosi pienamente indipen- 

dente dalla possibility, di fare una sostituzione quasi pupillare **). 

La i>otesti\ patema sul furioso non h adunque condizione di 

questa sostituzione ne essa ha alcuna influenza sostanziale sugli 

effetti di questa ^^). Ma non per questo il diritto di ordinare tale 

sostituzione compete ad ogni ascendente. La legge richiede anche 

che al flglio sia stata lasciata la legittima, deve dunque essere un 



««) Thibalt, loc. cit.^ pag. 338, 339. 

^') Neir ultima edizione del Tra«a<o del Wening-Ingenheim, III, $ 465, 
mentre nel testo sMnsegna senza eccezione Topinione comime, alia nota kk 
si nota essere conseguente, come ha osservato il Loehr, che dope la 
L. 7 Cod. de cur. fur., 5, 70 tutto spetti al titolare della patria potesta^. 
Non si adduce per6 alcuna ragione per questa pretesa conseguenza. 

«2) Forse non sarebbe sorta 1' idea di congiungere la L. 7 Cod. cit., 
coUa Li. 9 se 11 prime di questi testi non rimandasse evidentemeute nel 
$ 1 al secondo. Ma queato rinvio non h affatto coUegato al contenuto del 
dae testi, Bignilica solo che si deve ritenere in vigore quanto e disposto 
nella prima costituzione sui lasciti da farsi e sulle sostituzioni da ordi- 
narsi a riguardo di un furioso. Vedi anche Thibaut, loc. cit., pag. 339. 

*5) Un'altra questione, che qui non c'interessa, e se, nel caso di sosti- 
tazione fatta da piu ascendent!,. queU a fatta dall 'ascendente che esercita 
la pallia potesta debba considerarsi come la principale. 
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disceudente legittimario quello al quale si puo nominare un tale 
igostituto e cio h permesso soltanto a quell'ascvendente sal patri- 
nionio del quale il disceudente i)ossa pretendere la legittima. II 
padre aduuque puo nominare un sostituto quasi pupillare al proprio 
figlio emancipato non meno cbe a quello nella sua potest^, I'aVo 
al nipote o al x)roni[>ote non meno die al figlio, come h ricono- 
sciuto espressamente nelle leggi; soltanto la sostituzione h in 
quest'ultimo caso invalida se alia niorte dell'ascendente vi siano 
discendenti pii^ prossimi i quali pertanto siano preferiti al fu- 
rioso per la legittima. Ai figli nati ftiori di matrimonio non 
possono i genitori tih gli ascendeuti paterni nominare alcun sosti- 
tuto, lo puo la madre e di ci5 nessuno dubita; deve pero anehe 
qui per buona logica ricbiedersi clie i figli abbiano diritto ad una 
legittima sul patrimonio della madre **). 

Ancora si dis]>uta se la madre e gli altri ascendenti i quali 
non abbiano patria potestA. sul figlio, abbiano il diritto di nomi- 
nare a questo un sostituto pupillare fin cbe sia impubere. Di- 
stinti giureeonsulti risolvono la questione in senso negativo *^), ma 
non vi sono motivi persuasivi per questa soluzione. La legge 
parla in generale e poicb^ la ragione di questa coneessione 6 
V incapacity di mente del figlio non si vede quale differenza i>ossa 
farsi tra figli impuberi e figli puberi. I difensori delPopposta opi- 
nione sembra vi siano stati indotti dal principio cbe il padre puo 
sostituire pupillarmente ai figli impuberi ^% Ma forse cbe tutti 
gli impuberi sono sotto la patria potestA.t E in generale, per qual 
ragione dovrebbe la possibility di una disposizione escludere la 
l>ossibiliti\ di un'altraf Cbe del resto la sostituzione ordinata dal 
padre per un pupillo sia da preferire sempre a quella ordinata 



°^) L. 29 $ 1 D. efe inoff. test,, 5, 2. Lacterbach, Coll. iheor, pra^i.^ 
tit. De vulg, et pvp, suhst., $ 40. 

^'*) VoET, ad h. t. Band,, $ 28. Pensava forse ancbe il Cuiacio nel 
passo citato alia nota 56 a questa questione Y Dalle parole di loi non h 
facile argomentarlo. 

^^) VoET, loc. cit, e specialmente Lautkrbach, loc. ci7., $ 41, il quale 
difende Topinione esatta. 
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<Iu un altro ascendente, qaando il fi^lio iniioia durante Plmpiibertd., 
<lifficilmente potr^ negarsi *''). 

2.* •) Si disciite anclie se la sostituzione quasi pupillare sia 
j)Ossibile a riguardo di un furioso in senso stretto, cio^ di uno il 



'•) ViNNio, ad L. 1 I. h. t,, n. 4. 



') A qnesto panto nell' origin ale tedesco ha priiicipio 11 vol. XLI, cul il 
MChlenbruch prepone la segiieute prefazioDe, che stainpiamo in nota per non 
interrorapere il corso della trattazione. 

« Nell'iniprendere la contiuuazione di qnesto Commentario mi i^ono deciso 
ptfi motivi addotti nella prefazione al vol. XXXV (vol. II del libro 28 nella 
pro»eute traduzione), a mantenere la trattazione anipia che Tantore aveva adot- 
tsito dalla seconda met^ dei volunii da liii pnbblicati. Inoltre il mio studio fa 
<i{ dare la niaggiore eatensione alhi trattazione di quelle qiiestioni clie, non 
•(»tnnte la loro importanza pratica, non erano state fino ai giorni nostri trat- 
t.-ife a fondo. A cio mi dottero occasione anche molti degli argomenti trattati 
nella mia continuazione. Mi limito a citare, per esempio, la ricerca sul rapporto 
fra il diritto di successione necessaria rouiana e la successione necessaria 
vigente nella pratiea e nei diritti particolari e Htatutari (vol. Ill di questo libro), 
la trattazione della questlone se il principio romano secondo il qnale h iuca- 
pace di succedere il non ancora concepito alia morte del test-atore valga ancora 
iiel diritto vigente e quale significato vi abbia, infino la qnestione trattata 
lU'llo steHso vol. Ill circa la possibilitii di f on dare nna persona ginridica me- 
4linnte intituzione d'erede, una qnestione die ha cominciato ad avere nna lette- 
ratnra soltanto dopo gli scritti snl processo Staedel. 

« Mi sono tuttavia pcrsuaso die per seguire nn nietodc di trattazione siffatto 
non basterebbe la vita di parecebi uomini per condnrre a termine il lavoro, e 
4| iicsta convinzione ho avuto occasione di sperimentare esser divisa da molti 
dei possetisori del Commentario. Ho meditato lungamente sal uiodo di poter 
4irrivare ad nna fine non troppo Ion tana del Commentario senza che ne solFrisse 
ii sno 8copo fondaroentale. Se non sbaglio cio sara possibile a patto che si 
tralasci cio che non accresceva valore all'opera, ma anzi la rendeva piuttosto 
iu<Mio servibile e quindi ne diminuiva appunto il valore. 

« Una delle ragioni fondamentali per lo quali troppo a lango si indngiava 
tnlvolta nel medesimo titolo, era il voler toccare materie che solo indiretta- 
inc^nte avevano che faro con quel la trattata nel titolo. Spesso tali materie vi 
•erano considerate in tntta la loro anipiezza e con una diftusioue, che non sa- 
rebbe stata necessaria neppure se quelle fosse stato il luogo dove dovevano 
<'s«ere trattate ex profesao, perchii ivi avrebbe natural men te servito loro di 
b.'ise la trattazione preoedcnte. Invece ivi non avrebbe potuto rimandarsi sem- 
pl icemen te a quanto era state prima esposto, e per non fare cio talvolta ne 
veniva una trattazione piti diifusa di qnella che Targomento meritasse. Secondo 
il piano, che io intendo di adottare d'ora in poi, la trattazione si limiter^ 
Miltanto alia materia appartcnente al titolo da commontare e solo nei limiti 
fJt'Ha neoessitfi potri\ ossere ammessa nna immistione di ahra materia. 

« Un secondo motivo della eocossiva dilfilsioue era la considerazione troppo 
ri^orosa di tutte le opinioui anche di minima importanza nella trattazione 

GlOck, Comm. Pamlette. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 21. 
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quale abbia delle deficienze mentali periodiclie, ma abbia anehe 
dei lucidi intervalli *). Se si pensa che di un tal fiirioso e detto: 



*) Arg. L. 12 pr. in f. D. rfe eorciw., 27, 1, L. 28 Cod. rZc episc, aud,y 
1, 4, L. 25 Cod. de nuptiis^ 5, 4. 



delle controverHie. Mn il Commentario nun falliri^ certo al siio scope se ci liini- 
teremo d'ora in pot a prendere in esame soltanto le opinioui pih important! 
e gli argomenti piti gravi pro e contro di esse. Solo si potr^ sciisaro una de- 
roga a questo principio qnando vi sia stata modernanient-e una poleiuica viva 
sa qnalche argoniento come oggi siilla L. ulr. Cod. de jure deliberaHtif alia 
quale appunto abbiamo date in qiiesto volume la RtcHsa trattazione ampia che 
di solito si dava ad ogni piinto controverso nei voliimi precedt^nti. Lo stes'so 
vale per la questions che tratteremo nel principio di questo volume, se la 
sostituzione quasi pupillare si estenda anche al patrimonio proprio deirinfermo 
di mente. 

« Anche il i iferire per esteso i passi delle fonti occnpava spesso spazio inutil- 
mente. A ci6 sarik meno oceasione nei volnmi che segiiono : anche in ci6 per^ 
8i pu6 fare una maggiore economia perch^ basterd. riferire testualmente sol- 
tanto quei pass! che sono veramente interpretati e le cui parole occorre avore 
dinanzi agli occhi nella lettiira del Commentario. lufine si pu6 anche fare eco- 
nomia di spazio limitandosi nel modo di citare. Qualunque lettore, per esempio, 
h in grado di trovare VJrchivio delta pratioa civile c la Eiviata di diritto e 
procedura civile anche se non si oifriuo i nomi di tutti i direttori di essi; e 
neppure ha alciina utility il riferire il nome di battesimo degli scrittori pih 
noti e citati quasi ad ogni pagina. Sotto questo rignardo i vohimi della oou- 
tinuazione rappresentano una economia sui precedenti ; negli ultimi due vo- 
lnmi poi Tedizioue degli scritti citati h stata indicata solo quando si trattava 
di una edizione diversa pel suo contenuto dalle precedenti o qnando non fosse 
altrimenti possibile trovare il passo indicate senza diflicolt^. Cos), per esempio, 
Tedizione delle opere di Cujacio h indicata soltanto quando non si potrebbe 
altrimenti trovare il teste senza perdita di tempo. 

«11 preseute volume e anche in parte il precedente, cioe dal titolo VI in poi, 
si possono in certo modo cousiderare come una prova del nuovo metodo. 8a- 
rebbe stato da evitare un piti brusco mutamento percht^ al nuovo ci si abitua 
soltanto a poco a poco. 

« II luugo periodo di tempo che ^ corso fra la pubblicazione dei varii volnmi 
in questi ultimi tempi potrebbe far sospettare che ditticilmente si potri affret- 
tare sul serio il compimento deH'opera. Ma un progresso piii rapido di questa 
sar^ possibile quando avro, come io spero, presto, attsai piii tempo libero. Le 
numeroso edizioni delle mie randetie seguitesi rapidament«, la nuova edizione 
che ho dovu-to iraprendtjre del niio rrogetto di Procedura e la cura da roe as- 
Bunta della nuova edizione ^qWg Antiquitates di Einkccio mi hanuo sottratto tanto 
tempo in questi ultimi anni die poche ore ho potuto dedicare al Commentario, 
Ormai TEineccio t) prossimo al fine e il potere ora io dedicare tutta la rnia at- 
tivit^ ad un' opera fondamentale, spero che gioverii a questa anche sotto altri 
riguardi ». 

Gottinga, luglio 1S40. 
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furiosum in suis indudis (id est dilucidis inte}*vallis) ultimum condere 

plagium (testanientum) posse '), e cbe percio si ileve logicaniente 

ammettere cbe il lucido intervallo distrugga, come il riacquisto 

<1e]la salute nell'insano permanentemente, il prlmo testamento pa- 

terno, si deve gisV per ragioni general! essere inclinati a pronun- 

ciarsi per la negativa. Decisiva pero e la dicbiarazione di GiuSTi- 

KIANO il quale parla soltanto diun discendenie mentecaptus perpetuo^). 

3/^ Una deviazione dal diritto della soatitnzione pupillare vera 

e propria riconosciuta espressamente dalla legge consiste nel fatto 

clie Pascendente cbe sostituisce deve lasciare al furioso alineno la 

legittima. Da cio h nata la questione se si possa sostituire ancbe 

ad un furioso diseredato. Alcuni ne dubitano percbe secondo la 

Kovella 115 la legittima 'deve essere lasciata a titolo di istituzione 

d'erede. Ma, ancbe astraendo dalPosservare cbe la Ifovella dice 

semplicemente cbe non basta P attribuzione della legittima per 

legato, e ocoorre ancbe cbe preceda una istituzione *), non e neces- 

sario lasciare la legittima ad un giustamente diseredato. La pre- 

ficrizione per la quale al furioso si deve lasciare la legittima 

e qualcbe cosa particolare esistente per se sola cbe si spiega 

ind]x>endentemente dalle disposizioni della Kovella 115, onde h solo 

possibile la questione lino a qual punto possa un furioso essere 

diseredato. Una diseredazione bona mente e senza dubbio ammis- 

sibile, nia poicbe per la legittima esclusione delPerede necessario 

basta Pesistenza di un motivo di diseredazione purcbe al temi)o 

della confezione del testamento non sia avvenuta una conciliazione 

o il motivo non sia venuto in altro modo a mancare ^), logicamente 

non puo al testatore negarsi la facolti\ di far valere un motivo 

di diseredazione antecedente alia malattia delPerede. Per queste 

ragioni la questione e risolta aft'ermativamente dalla maggior parte 

degli scrittori ^). 



*) L. 9 Cod. qui test, fac» poss,, 6, 22. 

"*) L. 9 Cod. /<. ^ Vedi Hoei'FNER, Comm., $ 511. Conf. sopra p. 153. 

*) Vedi vol. II di questo libro. 

^) Vedi vol. II di questo libro, pag. 737 e seg. 

^) Conf. CciACio, loc. cit. — Opera^ IV, p. 1058; Vinnio, ad J 1 
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4." L'opiiiione una volta indiscnssa e tiittora ben fondata clie 
il sostituente debba fare nn vero testaiiiento anclie per se'), lia 
trovato nei tempi moderni oppositori % Ma in priino luogo noii 
solo Porii^ine storica di questa soatituzione ci aminaestra che essa 
6 una estensione analogica del la sostitazione pupillare ^), ma nella 
\egge di Giustiniano non meno clie nelPestratto che di essa e 
contenuto nelle IMtuzionij q nella analo^ia e posta in evidenz.u 
Certo in alcune sinjjolaritiY questa sostituzione e ordinata diver- 
samente da cio clie richiederebbe I'analogia delle pupillari, ma 
non si pub per quesfco ne^are Panalo^ia in inodo assoluto. L'espres- 
sione siibistituere usata nella legge i)rova poi clie il le^islatore lia 
alluso ad una disposizione contenuta nel testaiiiento deirasceu- 
dente *"). E infine, sebbene la disposizione clie sil furioso debba 
esser lasciata la legittima iion giustiftelii la conclnsione die e;:li 
debba anclie essere istituito erede, essa conferma pero il concetto 
clie il legislatore abbia supposto come cosa intuitiva Pesisteuza 
del testaiiiento ,del sostituente e non gii\ clie abbia pensato sol- 
tanto alia possibilittl clie della le^j^ittima si disponesse in nn co- 
dicillo ab intesiato. 

5." L'imperatore dispone clie se il furioso abbia figli o nipoti 
sani di mente debbano essergli sostituiti questi o almeno uno di 
questi: non liceat pnrenti alios quam ex eo descend entes, titmm rel 



I, h. t.j n. 7: Strykio, CavteL test,, c. XVIII, in. Ill, ^ 15; Hobpfner, 
Comm,, i 510, iiota 5 e i numerosi Bcrittori da hii citati come difeiisori 
delPuna o delPaltra opinions. — Fra i contrari a liii sta il Donello, 
Comm, ad h. /., n. 7. 

') ViNNio, ad $ 1 I. h, /., n. 5; LAUTEunAcn, ColL theor, pract. Paiid.r 
h. t. J 43; IIOEPFNER, $ 510. 

*) LoEUR, Archiv filr die civilifttische Praxis [Arcliivio della pratica ci- 
vile], vol. V, pag. 112 seg. L'accetta invece il Wexixg nell'altiiiia edi- 
zione del ano Trattato^ $ 465. 

®) Secondo la stessa analogia si deve anclie concedere che I'ascendent© 
poRsa aver nominate nn erede per s^ in nn precedente t-estamento e poi 
fare nn tefitamento pel figlio infernio di mente. La seconda disposizione 
vale per6 come dispow zione del testa men to pattern o. 

*^) Conf. Braun, Discussioni snl Thibaut [J^rofr/crMMf/fw], " pag. 653, 
n. 8. 
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certos, vel omnes aubstituere, Se il fiiriosa non ha discendenti, ma 

il testatore ha figli sani di mente, egli deve sostitnire i fratelli o 

almeno iino dei frat^jlli del furioso. Anche questa disposizione ha 

da to hiogo a varie questioni. In priino luogo si e voliito sostenere 

die ai figli non sostitiiiti del f arioso spetti sempre la legittima ^^): 

g!i antichi serittori si fondano sul sentimento naturale di giustizia 

e di eqiiiti\ {humariitas) ^*), uno scrittore modemo invece si e sfor- 

zato di diinostrare die questa ^ una conseguenza strettamento 

ginridica e che la disposizione di Giitstiniano e considerata da 

un pimto di vista falso qnando non si tenga presente il diritto 

degli eredi necessari. Questo apparirebbe anche dal fatto che e 

altresi prescritta Pistituzione in erede dei fratelli, i quali pure 

hanno un diritto di successione necessaria liuiitato e condizionato. 

L' imperatore avrebbe voluto porre semplicemente dei limiti al 

diritto di sostituzione degli ascendenti, stabilendo che quando vi 

siano altri discendenti non possano essere sostituiti degli estranei, 

nia non avrebbe percio pensato anche di voler togliere la legittima 

agli altri figli delFinsano di mente. Un principio cosl esorbitante 

avrebbe dovuto essere espresso formalmente, onde sarebbe anche 

da ritenere che il diritto alia querela fosse escluso espressamente 

per il caso che non esistesse un'altiu discendenza, e ammesso per 

consegnenza esistendo discendenza siffatta. Pel diritto nuovo pero 

da cio deriverebbe che i discendenti delPinsano di mente dovreb- 

bero essere considerati come eredi perche secondo la Novella 115 

Pistituzione dei discendenti e necessaria per la validitii formale 

di un testamento paterno ^% Pur tuttavia, quand^inche non si voglia 



") L'opinione gi^ Rostenuta dallo Struvio che tutti debhano essere 
Bogtitniti, cio^ istituiti almeno nella legittima (Si/ntaffma iuris civilis^ 
ex. XXXIII, th. 34), e invece respinta in mode aBsohito da altri serit- 
tori, che si indicheranno nella nota segnente. 

^*) Strykio, [Tshs mod, Pand., h, t.^ 11. 'SeWe Cautelae testametitonnn^ 
c. XVIII, membr. Ill, ^ J 8 egli designa ci6 come equo, ma coH'osserva- 
zione che egli non vede come ci6 posaa conciliarsi colla disposizione di 
GiusTiNiANO. La stessa opinione segne il Lauteubach, Coll. theor. pract.j 
h. t.j $ 44, quando afferma che Popinione piii equa h qiu^lla accolta nel 
Diritto Wiirtenberghese. 

*') Francke, Dlntio degli eredi necessari [Notherbenrecht], 5 36, pa- 
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negare la propria adesione al sentimento di giustizia degli antichi 
pratici, i quali fondandosi sulP equity concedono a tiitti i figli 
delP insane di mente im diritto alia legittiuia, per motivi stretta- 
mente giiiridici e da ritenere piu esatta I'opinione contraria. Giu- 
STiNiANO dice cbe lo stesso niotivo clie ha dato origine alia so- 
stituzione pupillare, P incapacity deU'impubere a fare testainento, 
lo lia indotto a disporre die gli ascendent! possano nominare iin 
erede ai propri discendenti ^*). Se non avesse stabilito alcnna con- 
dizione speciale per questa sostituzione, si potrebbe dire forse che 
s'intende ebe con tale testainento non piio esser violato alcun di- 
ritto di successione necessaria, sebbene si potrebbe sempre osser- 
vare in contrario die le niedesime ragioni die giustificano la pre- 
terizione dei discendenti nella sostituzione pnpillare si applicauo 
al caso iiostro: ma Piniperatore non si contenta di cio, egli im- 
poiie come condizione per la validitj\ di qiiesta sostituzione che 
non sia istitiiito alcun estraneo qtiando il fVirioso abbia discendenti 
o fratelli sani di mente, dovendosi in till caso istituire uno almeno 
di essi. 

Se egli avesse aviifco veramente Pintenzione di assicurare anche 
agli altri il diritto di credits necessaria, sarebbe stato molto sem- 
plice il dire: egli deve istituire almeno uuo, e agli altri deve la- 
sciare la legittima. Oio era tanto piu facile in quanto Pobbliga- 
zione di Insciare la legittima anche al furioso e espressa nella 
legge. II suo silenzio su cio diraostra abbastanza chiaramente cbe 
il legislatore non domanda di piu. Aggiungi perb che precisaraente 
in questo punto si rimanda alPanalogia della sostituzione pupil- 
lare, e si dichiara che il diritto di ereditil necessaria e escluso da 
questa sostituzione, « tit oceasione huiusmodi suhstltutionis ad exem- 
plum piqjillaris querela nulla contra iestamentum eorum oriatur ^ *^). 

Ma posto che il lascito della legittima agli altri fosse ordinate 



gina 466-470. Gij\ il Voet, Pand., h. f., $ 31, difendeva, per altri motivi, 

lo BtesHo concelto. 

^*) $ 1 I. /i. t.: « Qiia ratione excitati conBtitntionem posiiinuis, etc. i^, 
^*) Vedi Madihn, Comm. n7.; Fuhr © Hoffmann, Saggi di diritto civile 

{Civilistisch© Versuche], n. VI, png. 86-89. 
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espressaniente, si andrebbe troppo oltre se si volesse applicare la 
disposizione della Novella che tutti i discendenti debbano essere 
istitaiti, perche la L. 9 C. citata e da considerare come lex spe- 
eialis, che non puo essere abrogata da una lex generaUs anche i>oste- 
riore, se noii qnando cio sia espressamente ordinato o segua con 
logiea necessitik *®^). Ma nessnna delle due cose si puo qui soste- 
nere. Per altro, se si potesse ritenere fondata ropinione opposta, 
la conseguenza richiederebbe che nn tale diritto spettasse, nou 
soltanto ai discendenti delPereile necessario, ma anche agli altri 
legittimari, come alia madre e, sotto certe condizioni, anclie ai 
fratelli e alle sorelle. 

In secondo luogo si e manifestata Popinione die non solamente 
i fratelli e le sorelle, ma anche i figli del fratelli e delle sorelle 
del furioso abbiano un eventuale diritto nella sostituzione. Si cita 
come argomento fondaiuentale quests, che tale diritto e dato ai 
libe7'i del testatore, ma sono intesi per essi tutti i disi^endenti, 
per la qual cosa la xmrola fratres deve iutendersi in sensoampio, 
e riferirsi anche ai figli dei fratelli e delle sorelle *^ ^^). 

Poiclie pero fra i liber i sono compresi molto frequentemente i 
figli o discendenti di primo grado, e fra i fratres di regola sol- 
tanto i fratelli e le sorelle, cosi e molto piu semplice il dire che 

nella disposizione ad fratres eorum fieri substitutionein oportetj 

il legislatore abbia per liberi testatoris indicato solo i figli di 
primo fjrado ^'). 

6.** Un'altra qnestione e, se la sostituzione debba estendersi 
anche al patrimonio del furioso, o semplicemente a quello dell'a- 
scendente che sostituisce. In antico la cosa non era oggetto di 



^^*) Confr. le niie Fandette, I, $ 52, nota 7 e la dissertazione del Thi- 
BAUT ivi citata. — Sairapplicazione di questa regola al case presento 
vedi per6 Fuhr, loc, cit., pag. 90 »eg. 

16b) Fkancke, loc. cit.j pag. 468, nota 29. 

^') Non e nieglio fondata Topinione del Madihn, /o(*. rt7., secondo il quale 
anche i fratelli o Rorelle nnilaterali del furioso, ({iiando fossero anche 
figliastri del testatore, potrebbero preteodere il diritto alia soHtitiizione. 
Vedi in senso contrario Scuorr, Critica degli vltimi scritti (jiuridivi 
[Kritiky etc.], Lipsia 1775, pag. 231. 
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<Iiibbio ^**); si se^uiva a questo riguardo Panalogia della sostitu- 
zione pupillare, e si domandava per lo piti soltanto a clii spet- 
tasse il patrimonio del discendente, se a lui fosse designate im 
erede da piil asceudenti ^^). Ma cio forma Poggetto della questione 
elie segue. Nei tempi moderni invece trova parecchi sostenitori 
Vopinione cbe oggetto della sostituzione possa essere soltanto il 
patrimonio derivante dal sostituente. V Unterholzner ■®) argo 
nienta prineipalmeute dalle seguenti ragioni: a) Qui non vale la 
ragione che spiega e giustiliea nella sostituzione pupillare il di- 
ritto del sostituente di dispone anebe del patrimonio del tiglio, 
— vale a dire I'estensione del diritto di acquisto in forza della 
l)atria potestA, ancbe dopo la morte del padre; e ancbe qui si lia 
lo strano fenomeno, impossibile nella sostituzione pupillare, cbe 
nno erediti in base a pareccbi testamenti, e per di pin in base a 
testamenti di persone diverse. — h) Poiche la sostituzione esemplare 
pub esser esercitata da pareccbi ascendenti, nel caso cbe questo 
avvenga nascono difftcoltt\ in rapporto alia questione, cbe non si 
I)u6 risolvere secondo concetti giuridici, a quale sostituto cioe 
appartenga il patrimonio del furioso. Perche, qualunque dei vari 
<5spedienti diversi ivi proposti si voglia qui seguire, come si 
potrebbe sfuggire il rimprovero di arbitrarietA ? Per cio Panalogia 
della sostituzione pupillare non e qui conveniente e applicabile, 
non potendo mai per questa darsi il caso cbe piu persone ne eser- 
citino il diritto. — c) Cbe alPascendente, il quale non puo sot- 
trarre la legittima al suo discendente furioso, venga permesso di 
<lisporre del i)atrimonio proveniente da lui, nel caso di durata 



18) Fra i pocbiBsimi scrittori anticbi, cbe sostengono Topposto, h il 
Fl'lgosio, Comm. in lust. Cod. ad h. 7., dove k detto: « con see istam 
(substitutionem) Kimilem militari, ut per substitutionera f)at Iieres substi 
tiientis ». Altri die si citano come difensori della stessa opinione ricono- 
ficono r.esattezza t^iorica dell'opinione comune, e dicono solo cbe la pra- 
tica o le leggi del lore paese vi derogano. Vedi, per es., Voet, ad h» t. 
i 33. 

^^) Vedi, per es., Lauterbach, Coll. th. pract., h. t. ^ 39; Struvio, 
J^i/nta(fma iurie civiUs, tb. 34, $ 36. 

^") Archivio della pratica civile [Arcbiv, etc.], IT, diss. 5. 
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<lella pazzia, come se il farioso non esistesse piii, ^ conforme alia 
«qaitii^ ma non la facoltii di erigere una valida ultima volontii 
«opra un patrimonio altrui. — d) Xel fatto die al sostituente sia 
imposto Tobbligo sol tan to di eonsiderare tali persone, die soqo 
-con lui in relazione di eredi legittimi, sta un tJicito presupposto, 
<ihe cioe Pintera suhstitutio viene soltanto dal patrimonio derivante 
<la lui **). — e) Dalla teoria opposta deriverebbero non soltanto 
ingiustizie, ma anche stranezze, poidie qui alcuno, die avrebbe 
l>otato egli stesso fare una sostitnzione, come, per e^., un avolo, 
sarebbe escluso dalla suceessione intestata nel patrimonio del fu- 
rioso. — /) Infine aceade qualdie cosa di simile — die cioe una 
sostitnzione sia efftcace soltanto in rigaardo al patrimonio prove- 
niente dal testatore stesso, e pel resto si apra la suceessione in- 
testata, — andie nella cosl detta militaris substitutlo, quando per 
'esempio un soldato nomini un sostituto a suo figlio, oltre Panno 
4ella maggiore ettl. Oltre di ci5 la pretesa analogia della sostitu- 
aione pupillare si distragge andie con Posservazione segiienteila 
legge non fa in alcun modo una i>arificazione delle due sostitu- 
^ioni, ma dice soltanto die per questa sostitnzione non puo aver 
luogo la quer. inoff. test,, pin die per la pnpillaris substitution 
tale ox^inione sembra potersi fondare meglio siil testo delle Istitu- 
jsioni; tuttavia esso non dice die la sostitnzione nuovamente in- 
trodotta deve avere gli effetti della pupillare e inoltre quel testo 
<liive spiegarsi col passo del codice al quale si riferisce. A questa 
opinione lia aderito il Lohr *^), senza fondarsi su nuovi argo- 
luenti *% ma sui niedesimi **), quantunque il Thibaut vi si op- 



**) Rignardo a questo inotivo anche PUnterholzner {loc. cit,, pa- 
tina 62 seg., n. 2) bI ridiice a dire, non eHgere equo die un terzo poBsa 
•colla sua disposizione escludere dal patrimonio di alcuno gli eredi in- 
teHtati. 

*•) Archirio della pratica civile [Archiv, ecc], V, pag. 114. 

*^) In fatto, non fe certamente un argomento nuovo Paifermazione che 
la costitnzione di Giustini^no non contiene nulla che confenni Popinione 
-oomune e che anzi Pinsieine di essa e il silenzio sulla nostra qnestione 
provano piuttosto il contra rio. 

**) Archivio della pratica civile, IX, pag. 103-109. 

OLacK, C:>mm. Pjndette. — Lib. X\:vill, Parts IV. — 2>. 
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ponga con argomenti iinportanti '^). II TfliBAtiT lia difeso poi di 
niiovo roi>mione comune *®), e il Francke parimente *"). Ma anclie 
ropinione di LTnterholzner-LGhr lia trovato aderenti **) e il 
PucHTA a sostegno delhi sua teoria sul fondaniento del dirltto 
cousuetndinario cita I'opinione opposta, come esempio di interpre- 
tazione coiniine sbagliata *^'). In quest'ultimo scrittore si trova 



*^) Archivio della pratica civile^ V, pag. 339-344. 

") Archivio cif., X, diss. 10.». 

*'> T>iritto di snccessione neceftsaria [Xotherbenreclit], pag. 463-465. 

*^) L'accolgoiio iiifatti il Pijc^iTA nella receiis'one dello scritto del 
LOEHU inserita negli Annali dello Schunck (Schunck^a Jahrbiirher), vol. V, 
pa^»". 385-387 e il FuuR nei citati Sarfffi di diritto civile [CiviliRtisch© 
Verftiiclie], pag. 84-86. 

*°) Dew Geirolniheifsrecht [Diritto conaiietudinario], parte 11, pag. 68-70, 
Qiiando per6 Paiitore osserva clie iin principio di diritto erroneo pu6 en- 
trare nella persiiasione comnne e naseere i)erci6 (pag. 68), e piti oltre 
che la falsa interpretazione iiBuale della L. 9 Cod. cit. e divoniita a 
poco a poco perauasione coimme di tutti i giaristi (pag. 69) e inline clie 
quelPerrore e atato roconaione di ipiella comnne opinione, h difficile 
ainegarai come poaaa conciliarai con ci<S la teoria che mediants il rij^etei-si 
di atti Becondo una data norma, non ai coatitniaca iin diritto conaaetn- 
dinario, ma aemplicemente ai abbia da eaai la dimoatrazione di una per- 
anaaione divcnuta comnne, o, per cio clie rignarda il caao noatro, che 
I'errore non poaaa easere la fonte di qneata. perauasione, ma che pint- 
t/o»Ui il principio deirefhcacia della aoatitnzione quasi pnpillare abbia il 
ano fondaniento nel aentimento giuridico dei dotti, aecondo il quale esso 
appare confonne alle altre diaposizioni del noatro diritto, e che IViTore 
conaista soltanto nel mezzo che ai 6 acelto per dare applicazione a queato 
aentimento (pag. 69-70). Chi perA ai meravigli di qneat^opinione tanto 
pin troverii strano clie aia detto in aeguito che I'atto giuridico prodotto 
da errore non poaaa easere addotto a prova delPeaist'enza del diritto con- 
auetudinario, perche con cio il principio giuridico suppoato dall'agente 
non ha potato esaere riconoaciuto (pag. 67). Se I'agire second© una de- 
terminata norma deve contenere una prova dell'esiatenza della convin- 
zione comune o deve ritenerai la conseguenza del senao giuridico dei dotti, 
il primo atto giuridico deve valere tanto quanto ogni succesaivo: ae cio 
non ai ammette ai deve negare che la convinzione comune ai formi jwco 
a poco e clie quindi naaca per il ripeterai degli atti aecondo la atesaa 
H'gola. E aebbene ai poaaa concedere volentieri che non poclii principii 
die sogliono avverarai tra i priiicii)ii di diritto conanetudinario, percb^ 
non aono acritti, non naacono dal comxiiniento di atti in conformity di 
eaai, ma da una convinzione giuridica eaiatente da lungo tempo, la de- 
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anclie iin niiovo ar^oineiito a favore di qiiesta opiuione, seeondo 
il quale Pintenzione delPiinperafcore si riferirebbe non tanto ad 
una estensione del diritto di sostituzione, quanto piuttoato ad una 
liuiitazione di esso, in parte per la durata della sostituzione, in 
parte per la scelta del sostituto. L'imperatore avrebbe quindi 
<letto: clii vuol sostituire ai suoi discendenti furiosi deve poterlo 
fare senza prima inpetrare su cio un rescritto iniperiale, sol- 
tanto non piii cosi liberamente, come prima, ecc. Cio si puo con- 
siderare ad ogni niodo come espresso nella costituzione, ma non 
ha importanza; si domanda pero se questo sia Punico contenuto 
<lella leg:ge, e se il legislatore abbia avuto per iscopo di preferenza 
un'estensione o una limitazione del diritto vigente. Ora la parola 
<lel legislatore non accenna attatto, come credo il Puchta, alPin- 
tenzione di voler limitare il diritto fin allora vigente, ma appare 
chiaramente essere stato suo scopo jirincipale un'estensione di 
«sso. L'imx)eratore comincia dicendo: liumanitatiH intuitu indulgemus 
parentibusj ecc. Da principio e affermata Testensione del diritto 
antico o la concessione ai genitori di un diritto non vigente fin 
ora, e poi e sol tanto stabilito sotto quali condizioni deve essere 
esercitato il nuovo diritto. Appare quindi molto arbitrario consi- 
<lerare queste condizioni o limitazioni come solo scopo fondamentale 
della legge, e argomentare da cio. Un^dtra asserzioue del PtJCHTA 
<;lie nel sentimento giuridico delle persone colt^ ci e qualcbe 
cosa, per cui il principio che il so.stituto debba ottenere Pintera 
eredit{\ del furioso appare conforme alle altre disposizioni del 

^Inzione del Pltchta ruIP influenza delPerrore ftidl'esistenza del diritto 
<'on8uetudiuario non i>ot-ra essere nteuuta soddisfticente se la parola error 
nella L. 39 D. de lerjihus {quod non ratione, ece.) si prenda nel suo si- 
gnificato lett-erale, come il Puchta fa, e non in quello di torto, come fanno 
per esempio gli scoliasti dei Basilici. Xella prima ipotesi si viene a con- 
traddire a tiitte le t4*orie sal fondamento del diritto consiietudinario, sia 
die I'errore si prenda come fVmte od occasione di una comune persua- 
Bione o come mezzo \}iir attuare nn determinato principio di diritto. Del 
resto die Popinione comune sia foudata su basi assai solide lo prova il 
fatto che il Puchta evita di usare le parole forniazione o nascita del di- 
ritto consuetudinario mediante il ripetersi di determinati atti per atte- 
nersi ad espressioni piu incerte. 
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nostro diritto, e qiiindi corrispondente ad una necessity giiiri- 
dica ^^), 8ars\ sottoscritta di buon grado da ogni difensore della 
comiine opinione. Molto spesso, e vero, o])JnJoni giuridiche errate 
sono introdotte uella pratica per PautoritA di coloro dai qnali esse 
X)roveTigoiio. £ pero da mettere in diibbio ^*), fino a clie siano ad- 
dotti in favore pin evidenti argomenti, se il resultato della con- 
vinzione comune dei giuristi di nn tempo si fondi sopra iin er- 
rore, e se possa mai apparire come la soddisfazione di una neces- 
sity di un diritto, cio che non puo in nessun modo esser eonsi- 
derato esatto. La i)resunzione sta nel senso che i giuristi, dai quali 
provengono le opinioni dominanti, siano guidati da giusto intuito^ 
come puo attestare cliiunque dopo lunglii anni di studio abbia 
abbandonato opinioni clie si era dapprima formato, e sia tomato 
per convinzione alle anticbe teorie; ne pochi sono di tali fra gli 
scrittori ancora viventi. 

Meglio e dunque cercare gli argomenti, coi quali x)u6 giustift- 
carsi I'affermazione espressa con tanta fiducia delPerroneitA del- 
IMnterpretazione comune e deirimpossibilit{\ delPopinione comune. 

Ambedue le parti si riferiscono alPespressione e al nesso delle 
disi)osizioni contenute nel la costituzione giustinianea. Vediamo con 
qual diritto cio sia fatto dagli avversari delP opinione qui di- 
fesa. L' imx)eratore dice: 

« Liceat parentibus quos voluerint suhstituere: ut 

occasione hnjusmodi substitutionis, ad exemplum pupillaris, querela 
nulla contra testament uni eorum oriatur ». 

Lasciamo da parte per ora Pespressione substituere, e conside- 
riamo soltanto le parole clie seguono; senza dubbio esse lianno 
questo signidcato, che la querela i. t. per parte degli eredi del 
furioso contro una tale sostituzione non puo ammettersi piu che 
contro la sostituzione piipillare. A cio gli avversari rispondono 
che e sempre concesso un diritto straordinario agli ascendent! so- 
stituenti, perchfe essi, per la parte del patrimonio da essi pi'ove- 



3®) Diritto consu^tudinario [Gewohnheitsrecht], loc. cil., pag. 70. 
^') PucHTA, loc, cit., pag. 71. 
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niente, potrebbero escludere gli eredi inteatati del furioso, audio 
per la legittima. Vedremo piii oltre se questo possa dirsi un di- 
ritto straordinario. Per ora domaiidiamo soltaiito se questa limi- 
tazione di un principio espresso in modo genemle sia naturale, e 
se possa nn resultato possibile semplicemente preferirsi a quello 
clie appare dall'interpretazione naturale delle parole. Gli avver- 
sari dicono che qnesta sostituzione non h in modo frenerale pa- 
ragonata alia pnpillare, ma soltanto per rigiiardi particolari. Xoi 
vogliamo coneedere aiiclie questo, percli^, del resto, non si vuol 
fare e non avrebbe potuto tarsi una piena parificazione delle due 
sostitnzioni. Pur nondimeno quelle disposizioni clie esprimono una 
pariticazione in taluni punti devono essere intese nel senso e nei 
limiti, clie derivano dal si^ificato delle parole, e si devono rifiu- 
tare come arbitrarie le limitazioni che non si possono dimostrare 
eon assoluta certezza. Dalla sostituzione pui)illare e escluso inte- 
ramente il diritto degli eredi intestati e necessari del pupillo, 
vale a dire che e escluso in riguardo all'intera eredita del pupillo, 
senza che imi^orti da chi proviene il patrimonio. Quando pertanto 
si dice che, anche per eftetto della sostituzione nuovament^ in- 
trodotta, si debba escludere la querela ad exevipUun pup, substi- 
tutionis, cio significa, nelPordinano linguaggio, secondo P analogia 
della sostituzione pupillare; ma qua stii gi^ la spiegazione che i 
principi materiali giuridici della sostituzione pupillare devono 
valere in questo caso, precisamente come quando ^ detto che e 
data una utilis actio ad exeviplum di un'altra azione. Se si con- 
sidera inoltre Pintero nesso del discorso, e chiaro perche Pimpe- 
ratore invece di dire che la sostituzione si estende alPintero 
patrimonio del flglio, usi Pespressione che qui e esclusa la que- 
rela contro il tcstamento, come nella sostituzione pupillare. Egli 
eonginnge cioe le condizioni e le particolaritti della nuova sosti- 
zione col diritto delPerede necessario del furioso, e col diritto del 
prossiino erede intestato, e cosl viene alia querela: quando il te- 
statore lasci al figlio la legittima e sostituisca a questo almeno mio 
del suoi prossimi eredi intestati, e per legge il piu vicino, il 
testamento e sicuro da ogni impugnativa. 
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Se una seini)lice iiiterpretazione della legge giiistiiiianea non 
lontana dal significato letterale giustifica sufficienteinente Popi- 
nione coimine, deve svanire coinpletaniente ogni dubbio, qnando 
SI corisiderano nelle Istituzioni giustinianee le espressioiii die si 
trovano in rigiiardo del nnovo istituto. L'imperatore ne tratta 
imitaniente alia sostituzioue piipillare, qniiidi nella dottrina nella 
quale la parola suhstitiiere non pub esse re presa eertamente nel 
signifieato raro della cosl detta, sostituzione fedeeommis8aria,nia deve 
esser presa nel signifieato ordinario di nomina di un erede al proprio 
figlio ^'). In modo molto preciso ^ inessa in luce la connessione 
fra le due sostituzioni, perche si dice clie e stato introdotto dal- 
Tuso il costume clie un padre possa fare un testamento per nn 
figlio incapace di farlo per s6. Per questo motivo, cioe per Tana- 
loga incapacity del furioso a fare un testamento, rimi>eratore lia 
dato agli ascendenti il diritto di poter sostituire ai loro ftgli fu- 
riosi. Quando si risponde che qui non seuipre vale I'argomento, 
clie spiega nella sostituzione pupiJlare il diritto del padre di 
poter disporre anche del i)atrimonio del figlio, cib e esatto, 
fincbe si parla delle origini storicbe di questo istituto, perche 
queste debbono ricercarsi nel diritto di acquisto del padre, per 
mezzo dei figli soggetti alia sua patria potestA ^^). Ma gi^ presso i 
giureconsulti romani si venue poco a poco a sostituire 11 conf*etro 
che per Piuteresse dei figli occorre cbe sia loro nominato un erede 
testamentario ^*); e in cib e da cercare il niotivo i>crclie furono 



^2) TuiBAUT, Archivio della pratica civile [Arcliiv, etc.], vol. V, pa- 
giaa 1342, n. 4, vol. X, pag. 222. 

3^) Coiifr. 80pm, pag. $ 1455 in fine, nota 40, n. 6. 

3*) Vedi sopra, pag. 11. 11 Loehr (Archii^io ci7., vol. IX, pag. 108, 
jiota 8) osserva che nelle noBtre fonti h detto bensi che il t«8tatore poRsa 
fiuggcUarc in modo speciale il docnmento cho contiene la sostituzione 
jmpillarc, affinche il eont-enuto ne rinianga se^reto e si evitino i periciili 
che pt»trcbbero derivare dal fatto che gli eredi venissero a conoscerlo: 
•nni in ncssun Inogo e detto che la sostituzione papilla re sia stata intro- 
dotta per evitare questo pericolo. Ma non si spiega cosi come possa es- 
sere nata Popinione che la sostitnzione pupillare sia una difesa delPin- 
icresse del pupillo? Questo ^ fuor di dubbio e questo basta per noi. 
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favorite queste sostituzioni, e perche Pantico diritto rimase inva- 
riato in nn tempo in cui il motivo originario non esisteva piii ^^ ^). 
Tal concetto e ancora qiiello clie capfiono anticaniente V esten- 
sione del diritto di sostitnzione in sinpjli casi, per mezzo di re- 
scritti imperiali ^'* ^) c die Gix^stiniano aveva solo davanti ugVi 
ocelli nelPintrodiizione del siio nuovo diritto, come egli stesso 
dice nelle sue Istituzioni. E infatti esso si adattava perfetta- 
niente tanto a coloro, i qnali erano incapaci di testare a causa 
di pazzia, qnanto ai minorenni. Ma se cosl si i)one una limita- 
zione a cui non sottostava la sostitnzione pupillare, di fronte alia 
quale il diritto del padre era illimitato, — la limitazione cio6 clie 
dovesse essere sostituito uno degli oredi prossimi intestati del 
furioso, purclie non fosse colpevole di trascuranza o di mali trat- 
tamenti verso di lui — non ne segue per cio clie il nuovo diritto 
debba essere ne^ suoi efifetti pifi limitato della sostituzione pupil- 
lare. 11 contrario appare cliiaro dal fatto clie agli ascendent! e 
concesso di fare un testamento per il furioso, e di sostituire a 
Ini, vale a dire di nominargli un erede. Oolui cbe fa da s^ un 
testamento e nomina un erede non puo laseiare aprire la succes- 
sione delP erede intestato, riguardo ad alcune singole parti del 
suo pjitrimonio. La logica giuridica non ricbiede dunque di ne- 
cessita cbe, quando quel diritto viene concesso ad altri in modo 
generale, abbia la stessa conseguenza. L'imperatore ad ahundantiam 
dice cbiaramente cbe concede agli ascandenti di testare per i propri 
discendenti furiosi, bencb^ siano puberesj « ad exemplum j>iipiUari9 
substitutionis certas personas substituere ». 

Con grande esattezza e spiegato qui I'eftetto di una tale sosti- 
tuzione e la sua divergenza dalla sostituzione pupillare, e detto 
cioe ebe secondo Panalogia della sostituzione pupillare deve esser 
nominato un erede al furioso, con Pobbligo pero di tenere in coii- 
siderazione certe persone. Ma sono semplici affermazioui sufficien- 
teinente confutate da quanto sin qui si e detto quelle clie V im- 



••».'» a) VtMli Kopra, pag. 96. 

35b) Vedi il princii)io di qriesto i)ar{ignifo. 
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peratore voglia dire soltanto clie la nuova sostitnzione abbia so- 
iniglianza con la sostitnzione piipillare solamente in uno o in un 
siltro punto, e clie le due sostituzioni non debbano regjfersi secondo 
gli stessi principi ^*^). Sembra che gli avversari non abbiano dato a 
cio nessnna iinportanza, perche, convenendo cbe Giustiniano ri- 
oonosea qui fra i due istituti una somiglianza luaggiore di quella 
clie non riconosca loro nella costituzione, cercano di aiutarsi, ri- 
fiatando del tutto la testimonianza deUe latUuzioni', secondo essi, 
(jueste riferiscono soltanto il contenuto della costituzione, la quale 
e la vera fonte del nuovo diritto, e se gli autori delle Itftituzioni, 
traviati dal fatto delPinterpolazione di questo diritto accanto alia so- 
stitnzione pupillare, avessero data una niaggior importanza alia 
somiglianza con quest^iltinia, la fonte dalla quale cio deriva 
dovrebbe essere preferita. alia relazione inesatta ^^ ^). Conio se la 
legge contenesse la disposizione espressa, cbe gli effetti della nuova 
sostitnzione si limitino al patrimonio proveniente dal sostitueate! 
Ma pur non aderendo al nostro concetto, e ammettendo clie Fopi- 
nione coinune appaia sufncientemente giustiftcatu dalla costituzione 
giustinianea, si potn\, tutt'al piCi, sostenere clie la questione sia 
lasciata impregiudicata su questo punto. Non si vornV negare perb 
die le espressioni indeterminate e dubbie di un passo debbano e 
l^ossano esser chiarite da espressioni piil determinate, cbe si tro- 
vino sullo stesso argomento in un altro testo. Anzi per questo 
scopo noi ci gioviamo di solito degli scritti antegiustinianei da 
lui non tramandatici e quindi non glossati, ma semplicemente re- 
stituiti. Tanto piu dunque meritano considerazione le parole scritte 
<lairimperatore nelle Istltuzioni sopra un istituto giuridico da lui 
introdotto. Qui pero ne meritano tanto maggiore, perchfe appunto 
la vieinanza dei due istituti doveva offrire la piil propizia ocea- 
sione di stabilire piil da vicino e limitare il significato dell'espres- 
sione usata per ambedue, se veramente si aveva in mira una 



^^) Cosi il LoEiitt, Archivio civile cit., IX, pag. 107. 
^^^) Unteruolznrr, loc. cit,, pag. 58 seg. e nota 3 ivi, e Loehr, 
Archicio cit., V, pag. 108. 
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deroga cosi importante, anzi essenziale, al diritto della sostituzione 
pupillare, come ritengono gli avversari ^' ^). 

Se anche si astrae completaniente dal significato giaridico di 

ijiiesta espressione: fare per alcuno uu testamento e nominargli 

un erede, ed ancbe dalla parificazione letterale delle due sostita- 

zioni nei punti non diversamente deterniinati, non dice forse 

Pimperatore che egli d^ questo diritto agli ascendenti, percli^ 11 

furioso non potrebbe da s^ fare un testamento Y Ohi aspetterebbe 

<1opo cio la determinazione, che gli ascendenti possono nominare 

un erede al figlio solo per il patrimonio che a questo proviene da 

loro stessi? Se cio fosse detto chiaramente si dovrebbe affermare 

die un tale resultato non si accorda assolntamente coUa data rar 

gione. Ma finch^ la logica valga per I'interpretazione e Papplica- 

zione del principi di diritto positivo, non si ^ autorizzati a li- 

mitazioni di tale specie, per cui si abolirebbe ogni giusto rapporto 

fra la ratio legis e le conseguenze che ne derivano, se non quando 

-cih 8ia espresso nella legge stessa. Ma, ]>ur non dando a ci5 nes- 

suna importanza, e considerando P espressione di Giustiniano 

8ulla ratio come non scritta, teniamoci soltanto al fatto che I'im- 

peratore voleva dare agli ascendenti un diritto che fino allora non 

avevano; nasce dnnque questo dubbio: e egli possibile che il le- 

^islatore menasse tanto vanto della sua innovazione, anzi la san- 

C'isse anche solo come tale, se infine tutto si riduceva alia conclu- 

sione che Pascendente potesse ancora eschidere i piii lontani eredi 

intestati del furioso dalla quarta i)arte, che egli doveva lasciare 

^\ figlio come legittima ^*^)l Si agginnge che si poteva raggiun- 

jirere lo stesso scopo con un altro mezzo, vale a dire mediante una 

<liseredazione fatta bona mente. A dir vero, si afferma di frequente 

<'he nel diritto niiovo non esista pin la exheredatio bona mente 

facta, ma il contrario si e git\ cercato mostrare in un altro Inogo 



^'*>) Thibaut, Archivh cif., V, 343; Franckk, Diritto deffli eredi ne- 
'CCftsari [Notherbenreclit], p. 464. 

•'*'*) Thibaut, Archivio cit., X, pag. 221; Fkancke, op. cit., pag. 465. 

GlQck, Co^nm. Pandette — Lib. XXVIII. Parte IV. — 23. 
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del Gommentario ^®), e le ragioni ivi addotte sono rimaste fin qui 
senza confutazione. 

Tuttavia neppiir cio interessa quando si sia delPopinione clie 
qiiesta specie di diseredazione sia persistita fino alia ]S^ovella 115^ 
e abrogata soltanto da questa legge, come e aminesso dai piii e 
speciahnente dairUNTERHOLZNEii (loc. cit., pag. 53). Tutta la ri- 
forina di Giustiniano avrebbe dunqiie consistito in questo, die 
essa avrebbe reso i>o8sibile di otteiiere per altra via, ma con Pos- 
servanza di certe formality, cio che prima si poteva ottenere senza 
alcun limite, mediaute la exheredatio bona meyite. 

Non ci resta ora cbe a rispondere ad alcuin argomenti, a cui gli 
avversari danno una speciale imx)ortanza *^). 

a) Si osserva in primo luogo die Popinione comiine djt luogo 
a parecchi dubbi, specialmente quando parecclii ascendenti sosti- 
tuiscono, e in particolare ad iniquitil ed inconvenienti. Eispon- 
diamo cbe argomenti di tale specie, essendo i)uramente legis- 
lativi, possono esser presi in considerazione soltanto per detenui- 
nare quale sia la probabile intenzione del legislatore nei easi in 
cui il resultato delPinterpretazione rimane dubbio, vale a dire 
quando le ragioni per le diverse opinioni si equilibrano, non mai 
invece per inflrmare un resultato die appare in modo sempli- 
cissimo dalPinterpretazione letterale della legge, ed e confermato 
dalPapplicazione logica dei principi comuni di diritto, come in 
questo caso. Le difficolt{\ delPapplicazione non possono esclu- 
dere il valore di un principio giuridico e neppure liraitarlo, tanto 
meno poi se sono di tale specie che possono facilmente esser tolte 
dalla legge, come nel caso presente (vedi i numeri seguenti). 
Per cio cbe riguarda le iniquitjl e gli inconvenienti rilevati con 
molta fatica *% si dimenticbi che ogni anomalia, ogni deviazione 
dai principi generali del diritto facilmente ne produce. Si donianda 



^') Vedi il $ 1425 e nel vol. II del presente libro. 

*^) Non ^ uecessaria qui una confutazione particolare di tutd gli ar- 
gomenti perch^ tutti sono gik presi sufficientemente in considerazione in 
ci6 che fu gik detto ed in ci6 che segue. 

**) Vedi Unterholzner, loc, cH,, pag. G2 seg., n. 1-3. 
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ora se e giusto die il padre abbia la facoltti di escludere gli eredi 
intestati prossinii del figlio impubere dal patriinonio di liii, e se 
OiirsTiNiANO non abbia espressamente ciirato che questa iniquity 
iion appaia piii grave qui clie iiella sostituzione pnpillare. Anche per 
la sostitnzione jnipillare puo essere esclusa, per esempio, Pavola ma- 
teriia, sebbene il patrimonio del pupillo i>rovenga interamente dalla 
niadre o dalPavo materno. Che la sostituzione esemplare possa 
venire anclie dall'avola e nn'estensione in senso subiettivo del 
<liritto di sostituire; e difficile pero comprendere come segua 
da cio che essa non possa essere esclusa da un altro ascendente 
sostitueute, al modo stesso che essa puo escludere questo ^*). 
b) Poiche la sostituzione pupillare riposa sulla patria potest^ e 
questa spetta soltanto ad uno, non e mai possibile che piii per- 
8one si trovino nel caso di esercitare insieme questo diritto, 
iiientre la sostituzione esemplare offre questo notevole fenomeno, 
die uno possa ereditare da ])arecchi testamenti e anche da testa- 
nienti di varie persone, quaiido si accetti cioe la teoria secondo 
!a quale parecchie sostituzioni possono aver valore una dopo Paltra. 
Ma e cio forse diverso dal dire che un concetto giuridico ano- 
malo non si puo ridurre alle regole comunil La regol^ : nemo cum 
pluribus testamenfis decedere potest ha le sue eccezioni *\ e se 
per una volta vale il diritto di testare per un altro, e indif- 
ferente nei rapporti col principio stesso, se i i)iil testamenti ab- 
biano uno o diversi autori. La teoria degli avversari porta del 
reato ad una deviazione molto piii grave dalle regole generali. 
£ssi non dicono addirittura che la sostituzione esemx)lare sia nulla, 
<!ome una disposizione fedecommissaria, ma concedono anzi che il 
sostituente debba fare un testamento pel figlio e nominargli un 
erede; questa disposizione deve valere tuttavia soltanto come un 
feilecommesso. Maggior numero di anomalie non potrebbe accu- 
niularsi in una stessa proposizione. Troviarao qui in primo luogo 



''*) Confr. Thibaut, Archivio cit,^ V, pag. 340 seg., n. 1, 2. 
") L. 1 J 6 D. (h B. P, sec. tab., 37, 11 e vol. Ill di questo libro, 
pag. 314. 
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una deroga alia regola memo pro parte testatusy ecc, in seconda 
luogo una deroga valida ed efficace, la quale nou puo valere come 
tale, ma deve. valere come fedecommesso, pur non essendo un fe- 
decommesso. — Si dice bensl, e questo dovrebbe essere ancbe im. 
argomento favorevole alPopinione qui combattuta, c) che non e 
senza esempi che una sostituzione, benche espressa come diretta, 
valga soltanto per quello che alcuno erediti dal sostituente, come 
quando un soldato sostituisca ai suoi figli, oltre Panno della loro 
pubert{\, o oltrepassi altrimenti nelle sue sostituzioni le disposi- 
zioni e i limiti della legge **), ft facile pero dimostrare qiuinto 
poco valga questo argomento. Nelle disposizioni testamentarie del 
soldato non sono prese in considerazione le parole usate dal te— 
statore, ma la volontA di lui, purcbe questa sia eseguibile. Ma 
poicb^ nessuuo, neppure un soldato, puo testare i)er altri che sia 
capace di testare da se, e la disposizione del soldato non devo 
tuttavia restare inefficace, cosi non resta da fiir altro cbe consi- 
derare la disposizione valida materialmente, purclie qualcbe cosa 
sia venuto dal patrimonio del soldato aXVheres primus. La cosa va 
diversamente nel caso nostro. L'ascendente non sostituisce gii\ a 
colui die puo testare da s^, ma ad uno cbe itou pub, e qui sta 
appunto la ragione per la quale gli ^ concesso questo diritto, 
come al contrsirio la limitazione della cosl detta viilifaris suhstitutio 
al patrimonio proveniente dal testsitore stesso lia il suo fonda- 
mento nel fatto clie nessuno die possa nominarsi un erede pu6 
esser soggetto, in questo riguardo, alia disposizione di altri. lu 
questa disparit4\ assoluta di rapporti non si pub ammettere una 
deduzione dalla militaria stibHtittUio alia quasi pupillaris, anche 
astraendo dal principio cbe in quest'ultima nou vale ne puo va- 
lere il principio ammesso solo per i testament! dei soldati, che 
non si guardi alle parole, lua soltanto alia volontii del testatore^ 
in quanto sia eseguibile ^^). 



^^) Unteuholzner, Joe. cit., p. 64; Loehk, Archirio tlella j^f'^^i^^ <^«~ 
vile, vol. IX, pag. 109 seg. 

^^) Confr. Thibaut, Archivio cit., vol. X, pag. 225. 
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In fatto tiitto cid die si pud dire per la liinitazioae accettata 
dagli avversari si ridiice a questo: la sostituzione giiistinianea liar 
certe particolarit^, perclie noii vi potrebbe essere qualcbe parti- 
colaritik anche per la nostra? *^). Nessuno pero vorrs^ dedurre se- 
riamente da cio nulla lAxx cbe la possibility pratica di tale limita- 
zione per legge o per consuetudine ; a nessuno verrsi quindi in 
mente di negare cio; ma neppure si potn\ consentire cbe Pespres- 
sione della legge non si debba prendere nel pieno signiftcato cbe 
essa ba secondo le regole della grainmatica e del diritto *'). 

7.** 15 stato sempre molto discnsso il caso die pifi testainenti 
sian fatti per il furioso da pareccbi suoi ascendenti. Secondo la 
teoria delPUNTERHOLZNEK e del Lohr questa questione non pu(> 
neppure proporsi percbfe se la sostituzione deve valere soltanto 
l)er la parte del patrimonio cbe il furioso riceve dal sostituente, 
s'intende da se cbe deve il dubbio risolversi come se, acciden- 
talmente, piu test^tori avessero istituito una stessa persona erede, 
e sostituito altri a lei, volgarmente o a titolo di fedecommesso. 
Le diverse opinioni sulla questione si possono ridurre alle seguenti : 
l.<» una sola delle sostituzioni vale, le altre non sono prese in con- 
siderazione; 2*. le varie sostituzioni valgono tutte, come se piii 
coeredi fossero istituiti nello stesso testamento; 3.** esse sussistono 
completamente Puna accanto alFaltra, in modo cbe una vale sol- 
tanto riguardo al patrimonio proveniente dal sostiluente, e, per 
tutto il resto, invece prevale la sostituzione delPaltro nscendente. 
— Nelle fonti non si trova nulla die serva a risolvere la que- 
stione, alia quale certamente neppure Pimperatore pensava. La 
decisione deve quindi trarsi dai principi general!, se pure ve ne 



*^\ LoEiiR, Archirio^ vol. IX, pag. 107 Hcg. 

''') Che Popinione coinune non abbia cessato di valere su qiiento punto 
per gli attacchi avversari 6 provato da tutte lo esposizioni compendiost'* 
di questo pnnto. VecH Mackkldey, Lehrbnch [Trattato di diritto romano], 
f 671, nota r7, 11.* ediz. e le mie Pandette^^67G, n. 4. Alcune di CFse 
neppure dan notizia delPopinione divergeute; per. es. Pnltima ediziono 
di SCHWEPPK, Boem. Privatrecht [Diritto private romano], vol. V, } 813. 
Solo il PucHTA e rimasto fedele alia sua opinione anclie nelle Pandedfy 
« 472. 
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80110 cbe possano preteiidere ad avere valore assoluto. L'esanie 
delle singole opiiiioni ci niostrer^ se questo sia veramento il caso* 
I difensori della prima opiiiione annnettono di solito che la 
sostituzione di colui clie ha la patria podesti\ esclude tutte le altre, 
diversameiite qiiella del padre pre vale a quella materna, quella 
della madre prevale a quella dell'avo paterno, ecc. **) Forse Giu- 
STiNiANO avrebbe deciso la qiiestione in questo senso, se g:li fosse 
stata propostu. In inodo simile infatti egli lia deciso la questione 
sulla delazione della tutela legittima nel concorso di piii ascen- 
denti *^), ed e certamente ])rincipio normale e riconosciuto anehe 
in altro luogo quello clie riguardo a quei diritti clie iK)ssono spet- 
tare anclie agli ascendenti clie non lianno patria iwtest^ si Ah 
sempre la preferenza a coloro clie di questa potest^ sono inve- 
st! ti ^'^). II diritto di nominare un erede al iiglio non e sempli- 
cemente il diritto di disporre del suo patrimonio, ma si riferisce 
ancbe alia personaliti\ di lui, onde, a questo riguardo, il diritto deve 
deterininarsi, secondo quel rapporto, quando pin ascendenti con- 
corrono fra loro. Dubbioso e tuttavia fondare una conclusione 
sopra tali supposizioni e analogic genenili, secondo le quail al 
sostituto di un asccndente viene sottratto persino ci5 cbe questi 
lia dato al figlio dal suo patrimonio ^*). Veramente caratteristica 



'^) DoNEixo, Comm, iuris civilisj lib. VI, c. 27, $ 13; Vinnio, ad ^ 1 
I, /*. t. n. 2, il quale del resto attesta cbe la pratica teinie a far valere 
4inaliiiiqiie sostituzione anebe per la parte di patriinonio cbe deriva dallo 
fltepso sostituente. Schweppe, loc. cit,, nota 4. 

^») Nov 118, c. 5. 

50) Vedi, i>er. es., L. 1 M, L. 3 ^ 5 D. de liber, exhib. 43, 30. 
L. 2 e 3 C. cod. 8, 8. 

5^) Di verso e il caso quando il padre sostitnisce pnpillarmente al figlio 
infermo di mente in forza della sua patria potestii, e il figlio niuore du- 
rante la inipuberta. Vedi sopra, pag. 153. A me sembra per6 una iiieon- 
Meguenza estendere ci6, come fanno alcuni, sino ad ammettere cbe ancbe 
quando la sostituzione sia fatta espressamente soltanto come quasi pupil- 
lare, abbia sempre, trattandosi di un impubere, la forza di sostituzione 
pupillare, vale a dire cbe sia sempre preferito il sostituto del padre quando 
il figlio muorc impubere ancbe se quelle non sia stato sostituito pnpil- 
larmente. Vedi, i)er es. : Wernhkr, Lectissimae commentationes^ h. t. $ 26. 
rHiBA^UT, Pandette, ^ 840, n. 1, il quale sembra essere della stessa opinione. 
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e Popinione del Hatmbbrger ^'), secondo la quale nna sola sosti- 
tuzione puo valere, qnella dell'ascendente che iwuore ])er iiltiino. 
Quest'opinione e soateuuta principal men te dal fatto clie il sosti- 
tuente lia Pobbligo di prendere in considerazione i discendenti 
e i fratelli e le sorelle del flglio, ma non gli ascendent! di Ini, 
l>erclie questi non sarebbero mai preferiti a quelli i)er la legit- 
tima, ma viceversa. Bgli deduce cio da un presupposto delPimi)e- 
ratore, che cioe al tempo in cui si attua la aostituzione iiessuno 
degli ascendenti esista pid. Ma non seguirebbe forse da cii) die, 
se veramente uno solo sostituisea, la sostituzione cada da se stessa 
come cosa vana, qualora alia morte del furioso esista un altro 
aacendente con diritto di erede nece.ssario, die non sia stato cou- 
siderato come tale nel testamentol Qnesto argomento dunque, 
astraendo anclie dal fatto die audi' esso si fonda sii un presup- 
posto improbabilc, non pub provar nulla, perclie esso dimostra 
pill <li quel die voglia dedurne Pautore di quest'opinione. 

La seconda opinione, die cioe le varie sosHtuzioni possano esi- 
stere Puna accanto alPaltra, come se 1 sostituenti fbsaero nomi- 
nati tutti in un unico testamento, ha trovato sempre il maggior 
numero di aderenti ^^), e meriferebbe, per ragioni i)uramente giii- 
ridiche, di essere accolta, poiche essa si fonda sul principio sem- 
plicissimo che se gli eredi istituiti in vari testamenti dallo stesso 
t^statore si considerano come coeredi, e logico die lo stesso valga 
anclie quando parecdii testator! dispongono, secondo legge, di un 
unico patrimonio. In tal easo Porigine del patrimonio e indifferente, 
e qnindi, per esempio, il sostituto del padre e quello della madre 
ereditano i>arti eguali, sebbene il primo abbia forse lasciato al 
fi^lio soltanto la legittima di un piccolo patrimonio, e la madre al 



^*) Archiv fiir die civ. Praxis [Archivio della pratica civile], vol. Xll, 
n. XVIII e nel suo TraUato di diritto romano, ^ 345, nota d, 

^') Gli Btessi avversari riconoscono che qiiesta ^ Popinione comnne ; 
per 68. ViNSio, loc, cii.; Struvio, JSi/ntagmci iiirin civilis^ exerc. XXXIII, 
til. 35. Eftsa pen^ ^ nccolta dni piti coUe modificazioTii die indicher^ ira 
breve; incondizionntamente Paccolgono solo il Madiiin, he. cit,, pa- 
l^ina 92 seg., $ 39 e il Westphal, Testamenti, } 724. 



3 84 LIBRO XXVIIT, TITOLO VI, § 1456. 

<5oiitrario abbia lasciato al inedesinio un considerevole patrimonio. 
Ma 8i piio domandare invece se non si debba tener conto della 
l)robabile volontA del testafcore, la quale pure nell'interpretazione 
delle ultime volont4 e molto osservata e deve tenersi sempre i)re- 
seiit^ ^*). E inoltre pub forse ammettersi, senza oflfendere tutte le 
probability, che nel caso supposto la madre avesse Pintenzione di 
lasciare il suo patrimonio al sostituto del padre forse a lei del 
tutto ignorato, e non piuttosto a quello da lei nominato! In con- 
siderazione di questa obiezione la seconda opinione si ^ modifieata 
in questo senso: o^ni sostituto riceve il patrimonio che proviene 
dal sostituente e il rest^inte patrimonio del furioso si divide in parti 
eguali ^^). Ma Popinione cosi modifieata perde il suo principale soste- 
jmo. Perobe se si parte dal concetto clie ambedue gli ascendenti ab- 
biano un egual diritto di nominare al fljjlio furioso un erede del suo 
patrinionio, e considerare per conseguenza come coeredi i sostituti 
da essi nominati, come se fossero istituiti da un solo in un rae- 
desimo testamento '*^*)j non ^ certamente logico che, nella divisione 
4lel patrimonio, si guardi alPorigine di esso. II sostituente puo, 
mediante disposizioni fedecommisaarie, ott^nere che il sostituto da 
lui nominato riceva esclusivamente il patrimonio proveniente da 
lui, purche non faccia parte della legittima del figlio; ma per qmmta 
iinportanza abbia anche nelPinterpretazione di una disposizione la 
jirobabile volontt\ del disponente, deve esistere sempre una disiK)- 
fiizione che sia capace d'interj)retazione; per quanto sia probabile 
che il testatore abbia avuto in mira questo o quello, non si puo 
supplire in modo alcuno i)er semplici presunzioni una dichiara- 
zione di volonti\ inesistente. 

La terza opinione h quella che, meglio di tutte, sfugge al rim- 
])rovero di inconseguenza. Per essa, la sostituzione o Pistituzione 
in erede di uno degli ascendenti e immediatiimente e direttaniente 
efficace solo per il patrimonio da lui lasciato ai furiosi, la sostitu- 



•'*) L. 25 (24) D. (le rebus duhiis, 34, 5. 

•''^) Lauteubach, ColL th, pravt. h. t, ^ 39; Voet, ad Pandectas /i. /., 
i 33; ScHOTT, Critiva, ecc, pag. 233; Hoepfner, Cowiiw., ^ 510, nota 1. 
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ztone dell'altro fe efdcace per tutto il resto. In g^enerale tale opi- 
nione si fonda snllo stesso principio snl quale si fondava la pre- 
c*edente, che eioe il diritto di poter nominare im erede ad alcuiio, 
coine quello di potere stabilire elii debba rappresentarlo nei suoi 
rapporti giiiridici patrimoniali, appartiene ai diritti siilla persona. 
Ora dove tali diritti, come detenninazione del douiicilio, ediica- 
zione, ecc, conipetono a tiitti gli ascendenti, in caso di collisione 
nno deve cedere alPaltro, e qui e preferito colui al quale compete 
la patria potestiY, quindi il x)adre prima della madre, questa prima 
degli avi, ecc. ^'); anche qui deve valere quindi il medesimo diritto. 

La terza opinione si distingue abbastanza bene dalla prima in 
cio, cbe il sostituto riceve non soltanto quello die senza dubbio 
il sostituent^ voleva lasciargli prima clie al sostituto dell' jUtro 
jiscendente, ma che vige ancora, come una vera istituzioue in 
€*rede, la sostituzione successiva e da ci5 segue quindi cbe se la 
sostituzione precedente viene esclusa per un qualclie motivo (per 
esempio perche il sostituente sopravvive al furioso, o il sostituto 
da Ini nominato muore prima dell'acquisto), I'altra in tal caso se- 
gnita a valere. 

£ veramente impossibile raggruppare tutte queste cose sotto i 
]>rincipi generali della successione ab intestato; non bisogna di- 
menticare pero cbe qui abbiamo clie fare con un'anomalia. Questa 
c da considerarsi secondo la natura sua propria, e le sue conse- 
giienze uecessarie non debbono misurarsi secondo la misura ordi- 
naria, mentre anclie le regole del diritto comune con essa conci- 
liabili sono da tenersi in considerazione e da utilizzarsi per i re- 
sultati ad essa congiunti e praticamente applicabili. Dopo di cio, 
si possono considerare benissimo i due testatori, per esempio padre 
e uiadre, come uno solo, clie nomini dei coeredi iu parti disuguali; 
la disposizione relativa ad ogni coerede deve considerarsi come 
una disposizione esistente per sh e anche singolarmente valevole 
per ciascuno, ma se Puna fe revocata o cade per altri motivi, 



^) Thibaut, ArcJuv eit,, vol. V, pag. 341. 

^'') Arg. L. 1 $ 10 D. de imp. ventre, 25, 4, verb. « apud eum edu- 
catur ». Vedi anche i testi citati alle note 49, 50. 

OlUck, Com7}u Pandette — Lib. XXVni. Parte IV. -r- 24. 
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Paltra acqiiista il siguiticato di.iina ilisi)osizione sul tiitto. Uu'a)H 
plicazione di questi concetti si ba nel nostro caso. Qiiesta 0|u- 
iiione lia trovato pero ai nostri tempi inolle opposizioiiL ^'*j, forso 
perclie la sua costnizione appare troppo artificiosa; ma poiclie lies- 
suna clelle altre oi)iiiioni potrebbe ottenere facilmente Tapprova- 
zioiie p:enerale, qiiesta controversia dovrebbe essere risolta da una 
disi)08izione lej^islativa. 

S," GiuSTiNiANO dice espressamente clie la sostitiizioue eseui- 
plare si estiugue quando 11 t'urioso toriia ad esser sano. Ma che cosa 
deve dirsi, so pifi tardi avviene una ricadutaf 'Son si deve ])en8are 
qui ad uii uomo, la pazzia del quale si manifesti soltanto periodica- 
meiite o sia interrotta da lucidi intervalli. Perche, quando gli an- 
tichi pai'lano di un perpetuo mente captua, non e espressa con cio 
l'im])OSsibilitA di una guarigione, ma soltanto Pantitesi con lo stato 
facilmente riconoscibile di coloro che soffrono di insanita di mente 
semi)liceinente intermittente. Molti soiio delPopinione clie, per una 
ricaduta, ritorni in vigore la sostituzione estinta, e rimanga inetHcace 
soltanto nel caso in cui il furioso abbia fatto testamento, durante il 
teujpo in cui era tornato ad esser sano, oppure sia morto in quel 
l)eriodo di temiK), o almeno non fosse furioso al momento della morte 
del testatore "''^). Peraltro a quest'oi^inione ostano le espressioni 
generali della legge: ISi postea rempuerit mente captus tafin subatl- 
tutio cessat, non meno che la regola, che un testamento una volta 
distrutto non puo esser restituito, n^, d'altra ])arte, alcuna delle 
limitazioni della regola conviene al nostro caso ^% Quest'oi>iniono 
ha trovato pero molto favore presso gli antichi giureconsulti, oltre 



^**) EsRa ^ difena ora soltanto nelle mie Pandette, J 676, notn 5. Piii 
8pe8SO essa fii accettata dagii anticlii acrittoti, 8<»bbeiie alcniii aiiiinettc!*- 
Hero Roltanto che airasrendente avente diritto di patria x>otesta fosse <l» 
riconoRcere una preCerenza. Vedi, per e«., Struvio, Synta/fma iMri<r civilin^ 
loc, cit, ; Strykio, CauteL testamentariae ^ capo IS, meiiibr. 3, ^ 9. 

^*) DoNELLO, Commentarii iuris civilis, Jihro VI, c. 27, $ 17. Qnesta 
ultima inoditioazione e fonilat^i <la iiii Huiranalogia della sostituzione p«- 
pillare, la quale i)iir(» cessa quando il figlio non sia piii inipubere alia 
iiiort-e del proprio padre. 

60) Confr. le niie Pandctte, III, J 780-783. 
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<Ii die i pill ainmettono la restituzione del testamento nel caso clie 
il figlio fosse sano alia morte del testatore, ma piii tardi tornasse 
di nnovo ad esser fiirioso ^*). In questo caso pero non conviene 
assolutaiiieiite Panalogia applieata alia sostituzione piipillare dal 
DoNELLO (vedi nota 53), perche un nomo diventato piibere non 
piio tomare ad essere impiibere, inentre lo stato di sanlbY di mente 
pub snbire nn cambiamento. Cio nonostante siipponendo I'esattezza 
dalla teoria della restituzione, qnesta limitazione di essa appare 
molto ben fondata, perclie la logica giuridica porta con sb Pefletto 
di far cessare Peffetto della disposizione testamentaria i>er un terzo, 
nel momentb in cni qnesti e in grado di potersi noniinare un erede 
da se; ora questo e il caso nel quale il figlio ritorna ad esser sano 
di mente, al momento in cui e libero dalla i)atria potestil °'). 

La legge non fa menzione di altri rootivi di estinzione, Pero 
ossi si comprendono per la maggior parte da se stessi, come, per 
4*sempio, se il sostitiito rauore prima del furioso, o questo prima 
del sostitiiente. La sostituzione delPascendente premorto non e per 
4|uesto unnullata, anzi pu5 acquistare maggior vigore, come se, per 
esempio, essa proviene dalla madre, perch^ in tal caso essa si 
<*8tende alP intero patrimonio del figlio, al quale evidentemente 
nulla puo esser venuto dal patrimonio iiaterno. Si puo inoltre am- 
mettere clie la sostituzione esemplare manclii, quando al furioso 
.siano nati dei figli o gli siano sopravvenuti fratelli o sorelle, che non 
iTano stati considerati nel testamento ®'). Di solito cib si limita al 
oaso die al figlio nasca in seguito un siitis^*); il motivo sul quale 
si pub fondare I'opinione qui ammessa autorizza ad accordare al 
principio un significato gcnerale, Questo motivo e la regola: 
« Quae in eam causam pervenerunt, a qua incipere non poterant, 
pro non scriptis liabentur» ®*). 



**) Vedi ViNNio, loc. cit,, n. 8, il quale del resto non aderifice, come 
ogli aftenna, a quenta communis opiniOf iim airopinione del Donello. 
Ccnfr, an die Westphal, loc. ci7. 

") Confr. Bopra, pag. 16L 

«3) Vedi le mie Pandette, $ 676. 

**) Vedi, per es., Thibaut, Pandette, $ 840, n. 5. Schweppe, Roem, 
Privatrecht [Diritto privato romaiio], $ 813, vol. V, pag. 116, 

®^) L. 3 in f. D. de his qttae pro non scriptis habentur, 34, 8. 
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L'appllcazione di questa regola nel nostro caso iion pao esser 
soggetta a dubbio, perche la necessity, di sostituire di i)refe- 
renza certe persone determinate noii e prescrltta per semplice 
forma, ma alio scopo voluto dal legislatore di conservare a qiieste 
il diritto degli eredi intestati. Dai piu si fonda qiiesto modo di 
estinzlone sui passi gij\ spiegati in uu altro Inogo del Coinmeu- 
tario [al principio di q nest o para grafo, L. 43 pr. D. h. t. **•**)]. Da cio 
si e presa occasione per negare qncsto caso di estinzione, « perebe il 
passo parla di altri casi » ^'). Tiittavia Popinione qni difesa sarebbe 
ancora fondata sn basi abbastanza solide, qnando pure si fondasse 
solameute su questo passo, percb^ il rapporto ginridico e identico, 
e la differenza non e essenziale. Generalmeute si aflferma cbe il 
testo parli di nn privilegio concesso dall'imperatore, la causa del 
quale era Pessere il figlio sordomuto. LMmperatore aveva concesso 
questo privilegio; pub nascere pero un figlio al sordomuto; e poicbe 
questo caso non era considerato nel rescritto, nasceva la qnestione, 
come la cosa si dovesse decidere, secondo i principi general!. 

II giureconsulto risponde clio si deve procedere secondo Pana- 
logia di un rescritto, il quale concedeva al padre il diritto di no- 
minare un erede al figlio furioso ; quando tale figlio tomi ad esser 
sano di mente, la sostituzione cade, e cade parimente quando so- 
pravvengano degli eventi, cbe, se fossero esistiti prima, avrebbero 
impedito la sostituzione, come, per esempio, se nasco un suus heres. 
11 giureconsulto conclude dunque per Pestinzione della sostituzione. 



^) Soltanto nello Schweppe-Mejer, lioem. FrU\ [Diritto roniano pn- 
vat.o], loc, cit,^ p. 116, n. 2, trovo Posservazione die cio non deriva 
dalla L. 43 pr. cit., ma da altre rngioni. 

*') A ciiS gi limita infatti Pargomento contrario del Loehr {Arehivio 
cit., vol. V) perche le altre sue OHservazioni rigtiardano soltanto Pincon- 
segueuza anche da me riinproverata di acceiinai*e di Bolit4) alPe.stinzione 
della sostituzione soltanto per efietto della naseita di uu suua, Vari 8crit- 
tori moderni invece segnono quelPopinione, quali il MACKELDEr, Trattaio^ 
$ 671, nota k e il Wening-Ingenheim, Lehrhnch [Trattat4> di diritto ci- 
vile comune], $ 463, dove per6 alia nota r 6 detto clie si potrebbe piut- 
tosto Bostenere die la sostituzione cada per la nasdta di quelle persone, 
le quali, se fossero esistite al tempo della confezione del testamento, non 
avrebbero potuto essere preterite. Vedi andie Haimbekger, EoeakiBche^ 
Frivatrecht^ $ 345, n. 4. 
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ISon 81 vede per quali motivi porebbe decidersi diversamente, 
dojH} che la facolt^, cbe era prima im semplice privilegio con- 
cesso dallMniperatore, e diveniita un diritto concesso dalla legge 
ad ogni ascendente. Ad ogni modo, esisteva aiicora un' altra dif- 
ferenza fra il diritto delle Pandette e il diritto introdotto dall'im- 
peratore Giustiniano. Qiiello si adattava ancora piii di qnesto 
alia sostituzione pupillare, perocclie al i)adre di nn figlio furioso o 
sordomnto era concesso di far testamento pel flglio, esso non 
aveva bisogno perb di prendere in considerazione gli eredi inte- 
stati del figlio. Ma se da eio qualcosa pub desiiinersi, cib non 
serve cbe a confennare gli argomenti cbe milirano per la nostra 
opinione. Se il giuroeonsulto ammette una estinzione della sostitu- 
zione per PimprobabilitA, cbe il padre di un sordoniuto o di un 
furioso ne escluda i figli qualora essi siano vivi al tempo della 
sostituzione, tanto piu essa e da ammettersi, se non dipenda dalP ar- 
bitrio del sostituente di preterire o di tenere in considerazione 
gli eredi intestati del flglio; vi 6 dunque qui una ragione piti forte. 

9.^ Si discute anclie molto sul punto se il diritto della sostitu- 
zione esemplare si limit! al caso espresso da Giustiniano, o sia 
da estendersi, per parity di motivi, ai casi afftni. Se si tien ferma 
la regola cbe i jura singularia, a cui appartiene seuza dubbio 
anche il diritto di sostituzione introdotto da Giustiniano, non 
possano logicamente interpretarsi o applicarsi estensivamente, si 
dovr^ dicbiararsi fin d'ora contro una tale estensione ^*). Tuttavia 
^li anticbi giureconsnlti ammettono un'estensione di questo diritto- 
ai sordomuti e ai prodigbi dichiarati tali, prodigi civiliter tales ^^); 



••) II HoEPFNER, Comm,^ $ 511 crede bens) che il principio della non esten- 
Ribilita del iiis singnJare Bia erroneo, ed egli difende l^est'ensione di questa 
regola; ma il contrario avviBo ^ foodato non solo sulle leggi (L. 14 D. 
de leglbtiSy L. 141 pr. D. de reg. iuriSy L. 162 eod. Vedi le niie Pan- 
dette^ ^ 64, nota 11), nia anche bu motivi razionali. Confr. i 1438 6. 

•®) ViNNius, adjl I. 7i. t,, n. 3; Lauterbach, Colleg. theor, pract,, h, /., 
$ 44; Struvio, Sijnt. jur. civ.^ exerc. XXXIII, th. 36; Voet, ad Pand , 
A. t,, $27; Stryk, Caut. test,^ cap. XVIII, membr. Ill, J 13, 14. Dei mo- 
demi si sono pi*onunziati per Testensione al prodigo PIoepfner, Comm, 
$ 511; Westphal, Testametiti, J 724, pag. 560; Hofacker, Principia iuns: 
civilis romani gennaniei^ ( 1319, n« IV* 
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soltanto non lia trovafco favore Testensione di qiiesto diritto, soste- 
niita da alcuni, per cagion di reciprocit^', a favore del discendenti ri- 
guardo agli aseendenti furiosi ^°). La questione suole proporsi ora solo 
a proposito del sordoinuto, ma di solito viene risolta negativa- 
mente ^*), e infatti gli argomenti prevalenti stairno i>er qaestii 
8oluzione: a) 1 sordonuiti, sebbene soggetti a ciiva e luaucanti 
quindi della plena indipendenza personale, non sono da considerare 
come furiosi; quindi la legge non vale i)er essi, ma sarebbe sol- 
tanto possibile un'applicazione estensiva; ora questa non e ammis- 
sibile i)er la natura singolare della legge. h) Non esiste neppure 
parity di ragione, perche il sordomuto, almeno secondo il diritto di 
GtusTiNiANO, non e nelPassolutaimpossibilitA. di testare, se non o 
nato con questa infermitsi '*). Giustiniano infatti parte dal concetto 
clie i>ossa testare soltanto colui die e in condizione di esprimere 
cliiaramente e decisamente la sua volontsip "^), onde, poi, fondandosi 
8tt quel testo, si va anclie sino ad amniettere sotto quel presupposto 
il testamento di persone nate sordoraute '*). Finalmente, c) si pno 
ammettere, secondo ogni probability, die quest'interpretiizione non 
corrisponda all'intenzione deirimi)eratore. Anticamente la ]>ossibilita 
di far testamento per i furiosi e per i sordomuti fu oggetto di 
particolar dispensa imperiale, onde essa doveva argomentarsi da 
un caso alPaltro, come ci mostra il passo spesso citato di Paolo 
(L. 43 D. h. t.). Si deve dunque ammettere cbe Pimperatore, 
quando al post j della dispensa imperiale voile sostituire un diritto 



'^) Weknher, Lectisshnae Commentationes. k. f., J 26. 

'^^) Schweppe-Mejer, lyiritto privato romano [R. Privatredit], $ 813; 
Weninq-Ixgenheim, Lehrhuch [Trattato di diritto civil© comune], $ 466, e 
le mie Pandetie, $ 676, nota 3. 

'*) L. 10 Cod. qui test, fac, 6, 22. Lo Strykio, loe. cit., limits la 
fina opinione favore vole alPestensibilit^ al solo caso die il figlio sia nato 
fiordomuto. 

''^) Vedi L. 10 Cod. cit. e J 3 I. quibus non est perm, foe, test., dove 
^ detto, Rcnza riprodurre la distinzione contenuta nella costitnzione, che 
fiolo chi b assolutamente incapace di sentire e dMiitendere sia incapace di 
far testamento. 

'^) Vedi il vol. XXXIII delPediz. tedesca di questo CommentnriOy pa- 
^na 372 seg. 



DB VULGARI ET PUPILLARI SUBSTITUTIONE. 191 

fisso per tutti i casi, abbia fatto menzione solo dei furiosi, dimenti- 
c4indo semplicemente i sordomiitif No. Si puo quindi conchiudere 
dal non aver egli fatto menzione dei sordomuti clie volesse lasciar 
snssist^re per qnesti il diritto fin allora vigente; e per cio sta 
anclie la circostanza che la costituzione e delPanno 528, e nelle 
Pandette fatte pid tardi ^ accolta la decisione di un giureconsulto 
romano, la quale si riferisce alia questione come debba interpre- 
tarsi iin testamento fatto per un discendente sordomiito, iu virtu 
di dispensa imperiale. 

I pii\ antichi giureconsulti domandano se questo speciale diritto 
valga per i fatul, stnpidi, stolti, o pei fanaiici, visionari e entu- 
siasti o gli affetti da monomania. Di soliti essi si eontentano di 
una risposta semplicemente affermativa o negativa '^), laddove 
non si puo fondarsi assolutamente su principi fissi. La nostra 
opinione pretende di fondarsi su motivi sicuri, e di arrivare a con- 
clusioni solide. L'alienazione e la debolezza mentale si manifestano 
sotto tanti aspetti, ed Iianno tante gradazioni che non e possibile 
poter ricondurre tutti i sintomi di essi a dei concetti assoluti; 
non e diflficile invece riconoscere se lo stato psicbico di un uomo 
sia di natura tale che ne derivi -un' incapacitii a compiere negozi 
p^iuridici e a disporre dei propri averi, onde sia necessario nomi- 
nargli un curatore. Se questo e il caso, si puo applicare ad un tal 
iiomo, senza esitazione, il diritto generalmente riconosciuto per i 
furiosi senza lucidi intervalli, e per cio anche gli antichi solevano 
servirsi qui, per la maggior parte dei casi, delFespressione menie 
captij insani di mente, espressione che abbraccia letteralmente 
o^ni grado di alienazione e di debolezza psichica, ed e abbastanza 
grave da giustiflcare la nomina di iin curatore. 



"^) Confr. Stuykio, Cautelae tesf.^ cap. XVIII, iiiembr. 3, ^ 12 



TITOLO VII. 

Da conditionibus institiitionuxn. 

§ 1457. 
Concetto deW htituzione condizionaia e stta ammissibilita. 

Le sostituzioni lianno il carattere di istituzioni di erede condi- 
zionate ^'V? da cio, come seinbra, Poccasione a trattare in qnesto 
liiogo la dottriiia generate delle istituzioni condizionate ''). Del 
concetto e delle varie distinzioni di condizione e stato giji par- 
lato in altro liiogo di questo Commentario ^*); tuttavia ci rimane 
da aggiimgere qualcke cosa. 



'^) Veili Bopra, pag. 8. 

~"') AVestexberg, Principia iuns civlUa sec. ord. Bif/estorum, /*. ^, i 1. 

"*) Vodi il presente Commentario, $ 337o-337rf. Kignardo alia lettei-a- 
tnra ivi eitata ^ da notare che lo soritto di Fi\ Balduino, de condicio- 
nibus Ki trova anclie iiella lunsprudentia romana et attica, t. T, pa- 
gina 323 seg. e noi la citiamo seeondo qiiella edizione. Agginngasi poi: 
DoNELLo, Comm. iuris ciriUsy lib. VIII, c 30-34. Slevogt, Diss, de cond, 
iust,, Jonae 1781. I aegaenti Rcritti contengono oltre quegli speciali og- 
^etti aiiclie alcune trattazioni deirintera materia: Sell, Vie Lehre ron 
den iinmofflichen Bedinfjumjen [Teoria delle condizioni impossibili], nel 
vol. II dei suoi Satjgi di diritto civile [Versuche aus dem Gebiete des CI- 
vilreclitP], Giessen 1834; Exdemann, Comm, de imphndae cond. tempore. 
Marbnrgi 1821 «). 



a) Dal tempo della piibblicnzioiie in Gemiftnia di questo volume del Com- 
mentario la lotteratura sullc condizioni si e di molto arriccliita. Devono con- 
Hultarsi sopra ogui altro Savigny, Sistema del diritto romano attuale^ tradnzione 
ifcaliana Scialoja, $ 116 e seg., vol. Ill, Schkurl, Zur Lehre von den Sebenhe- 
8iimmungeii hei liecht^igeachaeften [Sulla t«oria delle determinazioni accessorie 
iiei negozL giuridici] nei Beitraege zur Bearbeitnng des Roenu Rechis [Contributi 
all elaborazione del diritto romano], vol. II, fasc. 2.% Erlanifen 1871 ; Enxec- 
CERus, Ih'i'htngeschaeft, Bedingung und Anfangsiermin [II negozio giuridico, 1» 
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Le parole condizlone e conditio hanno im significato generaliB- 
«iino, die qui deve essere determinato solo in riguardo ai negozi 
giiiridici. Condizione e dunque ogni fatto, dal quale dipende Pesi- 
stenzH o Pefficacia di un diritto. JB indifferente se sia la legge o 
una disposizione privata quella die fa dipendere il diritto dalPe- 
^istenza di certi fatti, perchlj andie un requisito legale o un pre- 
,supposto giuridico sono condizioni di un diritto '^). Non fe fondato 
SIX un uso arbitrario o fortuito, ma su leggi intime grammaticali 
il fatto ehe per condizione si intenda non solo una circostanza di 
fatto, ma hnche la determinazione o fissazione di essa, per legge 
-o i>er volontA privata ^°); questo per6 deve essere notato, percbe 
le singole determinazioni e divisioni della condizione in senso 
stretto appaiono piu cliiare, quando si intenda per essa il fatto 
•ilairavverarsi del quale dipende il diritto o Pobbligazione. Sol- 
tanto quel concetto piii ristretto di condizione, die puo anche 
<lirsi condizione in senso proprio, merita una considerazione piti 
attenta, perclie il dire die si possono cbiamare condizioni di un 
negozio giuridico tutti i presupposti di fatto o di diritto, sa- 
rebbe un^osservazione superflua, se questo soltauto si intendesse 
])er condizione. 



"^) 1^. 25 pr. D. locati (19. 2). L. 21 D. de conditionihusy et demonstra- 
JioHtbus^ et caitsis, et modift eorum, quae in testamento scnbuntur^ 35, 1. 
Vedi note 33-35 del centinaio seguente. 

*") Brissonio de, verb, sign., v. condicio, § 8; Schilling, Lehrbuch, ecc. 
[Trattato di Istituzioni e storia del diritto roinano], II, i 81 in principio; 
<t01':schen', Vorlesunffen [Lezioni di diritto civile coiniine], Gottiiiga 1838, 
^ 95, p. 278. 



condizione e 11 termine iniziale], Marburg 1888-89. Wkndt, Die Lehre vom he- 
-dingten Rechtsgesohaeft [Teoria del negozio giuridico condizionato], Erlangen 1872 ; 
Adickes, Zur Lehre von den Bedingungen, eco. [Snlla teoria delle condizioni Be- 
condo il diritto romano e odierno], Berlin 1876; Horgna, Coninhuto alia dot- 
trina delle deteiininazioni accessories Cagliari 1891 ; Dernburg, PandetiCy I, $ 105 
« neg. ; BRKKKiiy PandettCy II, $ 113t115 e sog. ; Brinz, PandeHe, 2* ediz., IV, 
^ 536 e seg., 548-550; Windschkid, PandettCj $ 86 e seg. e nella traduzione. 
italiana le copiose note dei tradiittori Fadda e Brnsa, vol. I, parte I, p. 940 
« seg. ; Waechter, PandeUe, I, $ 75 e seg. ; Wendt^ Pand.; $ 50 e seg.; Arndts- 
&KRAFIN1, PandettCy $ 66. 

GLttcK, Comm. Pandette, — Lib. XXVIir. Parte IV. — 23. 
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K'elle nostre fonti i coiiditionalia negotia, sono distinti rigorosa- 
inente dai non condizionali, clie sono detti pura **), e si capisce 
che ivi si allude ad iin concetto piCi ristretto e t^cnico della con- 
dizione, poicli^ ogni negozio giuridico ba le sue eondizioni in senso 
anipio. Questo contrapposto appare niolto cliiaro in un t«sto nel 

<iuale e detto; « conditianes non ex testamento venientes, — 

non faciunt legata conditionalia » **), cioe non tutte le eondizioni 

lianno per effetto cbe il negozio giuridico sia condizionale. Questo 

concetto piu angusto ba il suo proprio significato strettamente 

giuridico, e cio appare in i)iii modi. In i)rimo luogo non tutti x 

negozi giuridici i)ossono essere condizionati ^^). f) almeno molto 

probabile cbe a questi appartenesse in antico il testamento e tutto 

<}i6 cbe in esso era ordinato, peroccbe esso nasceva come una 

legge e aveva il significato di una legge ^*), al qual i)roposito si 

puo concedere cbe gli argomenti addotti di solito non sono con- 

vincenti ^^). Comunque sia, secondo le nostre fonti, un erede pua 

esser nominate ex conditioner sotto una cosl detta condizione so- 

spensiva, ma non in conditionem, cioe sotto condizione risolutiva *^); 

non e invece ammissibile una semplice aggiunta di termine, no 

come dies ex quo ne come dies ad qiieni *"). In secondo luogo, o 

principalmente la particolariti\ del concetto di condizione in senso 

stretto si manifesta ne^ suoi effetti, e cioe: 

1.° La condizione sospende il diritto o la durata di esso: per 
quest'ultima ipotesi si puo dire cbe essa sospende la cessazione 
del diritto. Su cio si fonda la nota distinzione fra eondizioni so- 
spensive e eondizioni risolutive. 



»•) L. 2 pr. D. de in diem addict, 18, 2, L. 80 $ 1 D. delegat., I, 30. 
*-) L. 99 D. de cond, et demonstr,, 35, 1. 
«3) L. 77 D. de reg. iur. -~ Vat. Fragm., $ 329 

^*) Vedi pag. 168 del vol. Ill del libro presente. Goeschex, Observa- 
tiones iuris rom.^ pag, 67-70. 

«5) Confr. HuscHKK, Meinisches Museum [Muneo Henano di giurispru- 
denza]^ vol. VI, pag. 325. 

»«) ^ 9 J. de her. iiist., L. 88 in f. D. de her, inst. Sulle questioni in- 
teressanti questo argoiiieHto vedi inhii $ 1465. 

»') L. 3i D. de her. inst,, 28, 5j } 9 I. eodem. 
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Ambedae lianno di comane questo, die esse lasciano incerto o 
^ospeso il principio di un evento, dal quale dii>ende un diritto 
incerto, cosicchfe ogni condizione si puo ehiamare in certo mode 
<K>ndizione sospensiva, come quella clie lascia in sospeso la nascita di 
iin diritto o la risoluzione di esso ***). Gli anticlii cercavano di espri- 
mere qnesti concetti nella maniera seguente: suh conditione con- 
trahitar e sub conditione resolvitur negotium ^^)'y soltanto iin ne- 
gozio per il quale resta sospeso il principio o la nascita di un 
diritto, si deve ehiamare un conditionale nef/otiiim] dove questo 
non e il caso, ma e solo aggiunta- una condizione risolutiva, essi 
-dicono che esiste un negotium purum, quod sich conditione resol- 
ritur ®^). 

L^avverarsi della cireostanza posta come condizione ha per re 
gola Peffetto che il negozio vale come un negozio perfetto incon 
ilizionatamente ; se invece essa )ion si a v vera il negozio si ha 
come non mai compiuto (vedi pero la nota 93); Pavverarsi della 
condizione, in altre i)arole, ha etfetto retroattivo ^^). Se pertanto 
^m contratto e stipulato sotto condizione, Tavverarsi di essa dj\ 



^^) Arg. L. 2 pr. I). rZf in diem add.: « — siih conditione resolvitur »; 
L. 1 D. de Uf/e commissaria, IS, 3. Vedi la nota segneiite e Thibaut, 
Civilisiitiche Abhandhmgeu [Dissert^izioiii di diritto civile], n. XVII, 1, pa- 
gina 360. 

^^) L. 3 D. dc contr. emt,, 18, I, L. 1 I), de lege commissm-ia, L. 1 
^ 4 in f. D. pro em/., 41, 4. — Cfr. L. 26 D. h. t. : ^ — sub condi- 
tione heres institutus » « -- legatnni sub conditione relictnm ». — Del 
resto le cosi dette condizioni soHpensiva e risolutiva vengono anche indi- 
cate cosi : « vel ex conditione, vel in conditionem ». 

®^) L. 2 pr. D. de in diem addictione, 18, 2. Confr. Schilling, loe. cit., 
$ 81, nota g. 

^0 L. 105 D. de cond. et dem., 35, 1, L. 16 I), de solut,^ 46, 3; 
-$2 1. quibus modift test, in/.^ 2, 17. Vedi nota seguente. — Vi sono 
pero eccezioni a qnesta regola (confr. per<^ le niie Pandette ad h. J, 
nota 13) e fra queste la disposizione per la quale il legatario non puo 
doniandare i prodotti della cosa legata so non dal tempo dell'avverargi 
della condizione. L. 32 $ 1 D. de legatis, II, 31, L. 42 D. de ttsuris, 
22, 1. Ci6 si spiega benissinio considerando clie i legati sono diminu- 
zioni dei diiitti deU'erede (L. 116 D. de legatis, I, 30), onde T erede deve 
-conservare integro il sno diritto fin clie non si avveri il motivo di questa 
<liminazione. 
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alio stipulante tiitti i diritti e tutti i vantaggi cUe egli avrebbe 
aviiti, se da principio avesse contratto senza condizione ; se 
invece essa noii si avvera egli deve restituire tutti gli utili 
aviiti, come se fosse stato seinplicemente amministratore di una 
cosa di altri, pero b anche da x>arte sua dispensato dal paga- 
mento del corrispettivo o autorizzato a rii>etere quanto aveva 
gi^ pagato ^*). Nel contratto al quale e aggiunta una condizione 
risolutiva, le cose vanno in modo simile, riguardo alia i)0ssi- 
bilitji ed agli effetti di un ristabilimento delPantico stato di 
fatto: se la condizione si avvei*a, quello stato di fatto vien ri- 
pristinato per quanto e possibile; nel caso contrario il pat to- 
accessorio di risoluzione condizionata, cioe la cosi detta condi- 
zione risolutiva, non ha elfetto. Debbono pero notarsi le liniita- 
zioni seguenti: a) Peffetto retroattivo dei negozi condizionati si 
riferisce solamente al contenuto del negozio, alia questione se e 
quali diritti derivino da tale cosa per i x^i'omissari ; gli altri ef- 
fetti, dipendenti dal fatto che il negozio siasi Jivverato non ne 
son toccati ^^y, b) pero anclie in riguardo al rapporto dell'acqui- 
rente sotto condizione gli effetti ratroattivi delPavverarsi di questa 
subiscono una limitazione, e cio in consegiienza del particolare 
effetto della condizione nel senso stretto dell'espressione, cbe cioe 
Pacquisto o la perdita rimanga incerto durante la sospensione 
della condizione. Se pertanto Poggetto perisce per caso prima clie 
essa si avveri, se quindi al tempo in cui il diritto dovrebbe ef- 
fettuarsi non esista piCi Poggetto, il negozio giuridico condizio- 
iiato perde necessariamente il suo valore ^*). Cio si esprime anclie 



^*) L. 8 pr. D. de per. et conim, rei vend,, 18, 6. Confr. le iiiie Pfl«- 
dette, 11, $ 339. 

^3) $ 2 I. quibus modi's test, hi/,, 2, 17, L. 16 D. de iuhisto^ rupio,. 
irrito, ecc, 28, 3. Vedi il paragrafo segiiente, n. 1. 

^*) L. 8 pr. in f. D. de per. et commodo rei rend, : « Plane, si pen- 
dente conditione rea interierit, perimitur emtio, sicuti stipulationes et 
legata eonditionalia perimimtnr, si pendente conditione res exBtincta 
fuerit. Sane si exstat res, licet deteiiov effecta, potest dici, esse damnniit 
em tons ». — L. 2 in f. D. de in diem add. — L. 14 pr. D. de novat.y 
46, 2. 
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colPaflfermare cbe nella condizione sospensiva il venditore sopporti il 
periculum casu^, nella condizione risolutiva lo sopporti soltanto il 
compratoi'e ^^). Cio die significa : poiclie la vendita iion vale nel 
easo in cui alPavverarsi della condizione Toggetto e distriitto per 
caso, cessano qui le obbligazioni del compratore di 8opi)orbire la 
l)erdita tosto dopo la conclusione del contratto, cioe di dover pa- 
gare Pequivalente qnand^anclie Poggetto couiperato non possa piii 
essergli dato, e siinilmente si procede per la condizione risolutiva , 
nel caso in cui Toggetto perisce casualinente, cioe le due parti 
non i>ossono accanipare pih alcuna pretesa vicendevole, in base 
al contratto accessorio risolutivo. II carattere distintivo, ossia Pet- 
ficacia vera e propria della condizione in senso stretto, non si 
nianifesta egualiiiente in tutti i negozi giuridici. Un diritto con- 
dizionato rimane sospeso sino all'avverarsi della condizione ; sino 
a quel nioniento non si ba die una speranza, per quanto giuridi- 
camenle londata. Per quanto grande sia la cura della legge di 
assiciirare al titolare di un diritto condizionale il suo diritto 
eventuale iie' suoi eftetti futuri °*^), di regola pero non pub essere 
trasmesso agli eredi die un diritto glA efftcace a succedere ad 
alcuno post mortem, titulo singulari o universalis iion uiai una 
semplice speranza '''^). Diversamente vanno le cose nei contratti 
condizionati, il diritto derivaute dai quali passa per regola agli 
eredi, come ogni altro diritto trasinissibile ^**). Le limitazioiii die si 
trovano a questo riguardo dipendono nieno dalla natura speciale 
delle condizioni die dai principi generali, in forza dei quali anclie 

^^) Vedi le inie Fandette, loc. cit. 

^^) L. 5 pr. D. de B. P. 8. tab., 37, 11. Tit. D. ut lefjatontm rel 
fideicommissormn causa caveatnr, 36, 3. 

*^) ^2 1. quib, mod, test, infirm, — L. 4 pr., L. 5 $ 2 D. quando dietr 
legat. rel fideic, ced. 36, 2. — Le eccezioni iioii appurteugono a qiiesto 
puTito. Vedi il inio Trattato di Fandette, $ 709. 

»«) ^ 4.1. de verb, obi., 3, 15; $ 23 I, de in. slip,, 3, 19. Questa dif- 
ferenza fi-a la condizione appostti al contratto e qnella apposta al testa- 
men to e ben Imneggiata nella L. 42 pr. D. de obi. et act., 44, 7: « Is^ 
cai sub conditione legatum est, pendente condition e non est credit4)r, scd 
tunc, quum exstiterit conditio : quaravis eiim, qui stipulatiis est sub con- 
ditione, placnit etiam pendente conditione creditorem esse », 



198 LIBRO XXVIII, TITOLO VH, § 1457. 

taluni contratti condizionati non sono suscettibili di trasmissione 
iigii eredi, o ces^ano con la inorte "^), 

AfBni ai diritti condizionati sono quelli liiuitati da im termine, 
o come si dice di solito i diritti a termine. II termine, dies^ puo 

r 

essere apposto al negozlo come iniziale, tennhma a quo^ o come 
termine finale, terminuH ad quern; ambedue sono indicati nelle 
nostre fonti in modo analogo alle condizioni sospensiva o risolutiva, 
<5ioe ex die e ad diem *"'^). Ma la distinzione fra termine e condi 
zione si manifesta in cio, die nel primo e gvk sicuro quando 11 
4Uritto comincera o cessen\; in esso adunque non e incerto ni? 
propriamente sospeso il principio ne il fine. Poiclie nel termine 
tatto e determinato precisamente non si puo i>arlare di forza re 
troattiva nel senso sopra stabilito *). Se e apposto un termine 
iniziale il diritto esiste g\k fin dal principio del termine, soltanto 
e sospesa tino a quel momento la sua efficacia ^). Questo e indi 
iiixto in modo iiu)lto espressivo con le frasi: dies cedit e dies renii: 

« Cedere diem significat, incipere deberi pecuniam, venire diem 
significat, eum diem venisse, quo pecunia peti possit. Ubi pure quis 
stipulatus fuerit, et cessit et venit dies; ubi in diem, cessit dies, 
sed nondum venit; uhi sub conditione, neque cessit , neque venit diea 
pendente ad hue conditione » ^)". 

Ancbe in cio apparc, in modo pid significativo, la diversity fra 
le disposizioni testamentarie e i contratti; prima delPavverarsi 
^lella condizione il legato condizionato non si trasmette agli eredi. 



»») Confi'. le luie Pandvtte, II, $ 339, liote 9-10. 

'00) L. 34 D. de her. innt,, 28, 5, L. 44 $ 1 D. de ohL ^# aef., 44, 7. 
— Qui pure, come nelle disposizioni condizionali, lian hiogo le cauzioni. 
Vedi i testi citati alia nota 96 e le niie Pandeite, III, $ 739. 

') Non (leve seambiarsi eolla forza retroattiva di cui qui e parola 
I'obbligo che alcuno abbia in forza di una speciale disposizione di resti- 
tuiie una <latu cosa o Honinia coi frutti dopo im determinato tempo. 

*) Cio h riconosciuto niolto chiaramente, nh si potrebbe dire in modo 
pill prec-iso che eolle parole dclla L. 44 $ 1 I), de O. et A.y 44, 7 er 
die indpit ohU<jatio, dopo le qiiali deve sottintendersi pero dandi. 

3) L. 213 pr. I), de verb. sign. — L. 5 D. quando dies leg. vel fideic. 
^od., anche L. 21 pr. eod. : « — ' praesens debetur — sed ante diem peti 
non potest » . 
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ma si trasmette invece prima del giiingere del tennine ^). Xon e 
senza effetti la distinzione neppnre net contratti, perche il diritto 
(li credito passa agli eredi del creditore, quando sia riposto nel 
sno pieno arbitrio il terniine di pagamento; non passa invece 
quando dipende da esso Pesistenza del dirltto, come sarebbe il 
case se il diritto dipendesse da un atto assolutamente arbitraria 
del credicore, cioe da una condizione pnramente potestativa ^). 
Anche il cosi detto ierminvs ad quern si distingue dalla condizione 
risolntiva per cio clie Pevento non 6 propriamente sospeso, ma il 
sno avverarsi e determinato soltanto in precedenza, onile da questo 
momento dipende che cosa si)etti ad uno e ch& eosa si)etti al- 
Taltro. Del resto I'avverarsi del dies ad quem lia gli stessi effetti 
della condizione risolntiva; in arabedne i casi cessa il diritto, la 
cui durata e collegata al tennine o alia condizione. Per conse- 
guenza il carattere distintivo fra condizione e terniine appare 
molto pin cliiaramente nella condizione sospensiva e nel tennimis 
a quo. Talvolta vero e die si fa distinzione anclie fra tennine die 
si riferisce al diritto stesso e un semplice terniine di adempi- 
mento *); questa distinzione non e semplicemente occasionata dal- 
Pespressione stessa delle fonti "), ma e fondata andie su un con- 
<*etto ffiusto, il quale pero deve essere espresso diversamente. 
Quando ad un debitore e dato un termine di pagamento, per 
esemx>io, per il rimborso di un debito di denaro, le espressioni: 
praeaetui peeunia non debetnr e simili sono consuete e proprie qui, 
come nelle obbligazioni, delle quali h detto ex die incipiunt ^);ma 
fa mcMlo analogo vengono messe insieme le obbligazioni condizio- 
nate vere e proprie con quelle nelle quali, per il ftitto che non e 
ancora giiinto il termine del pagamento, non si puo domandare 



*) Jj. 5 pr. e $ 1, L. 7 pr. quando dies leg., etc., L. un. $ 1 e 5 C. 
tie cod. tolL^ 6, 51. 

-) L. 48 D. de verb. obi. — Vedi le iiiie Pandetie, 11, $ 339, n. II c. 

^) Cosi anche nella 2.* ediz. delle mie Pandette, I, $ 110. 

'^) L. 34 D. de hered. inst. — L. 5 J 1 D. quando dies lefj., ecc. 

») Vedi L. 8 $ 3 !>. <^f pign. act,, 13, 7, e L. 17 ^ 2 1). quae m 
fraud, cred.y 42, 8. — Vedi L. 21 pr. D. quando dies le(j, (vedi sox)ray 
iiota 3). 
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tale esecuzione, appimto perclie, prima dell'avverarsi della condi- 
yj'one o del terinine, il diritto non piio apparire efficace ®). Ma dove 
si parla di qnesti termini di pagamento non e mai usata I'espres- 
sione cbe I'obbligazione sia ex die, o sotto un cosi detto termiHUH 
n quo] le i)arole ex die o ad diem appaiono sempre come ana li- 
initazione per coliii clie deve acquistare un diritto o lo ba acqui- 
^tato, analogamente al caso dei rapport i giuridici condizionati, 
onde le espressioni pendet o exstitit dies si usano come le ultTependet 
4) exHtitit conditio *°), e dei negozi olie non sono limitati ne da 
eondizioni, n^ da termine si dice indifferentemeute cbe sono concbisi 
inire^^). Ma cbi potrebbe dire cbe non sia un pwrwm »c/7of*M»t nn i\e- 
gozio ginridieo, nel quale e stabilito qualcbe cosa di fisso sul termine 
<lella prestazione o della re vocal Xon e neppure senza praticbe conse 
guenze il fatto cbe le obbligazioni conclnse ex die, e quelle eon- 
<'luse pure, ma con Paggiunta di un termine per il pagamento, 
non possono scambiarsi Puna con Paltm, come cio ^ pure influente 
sulla questione, quando cominci la mora dehitoris, o se occorra per 
essa una interpellazione "). Perb si va troppo in 1^ quando si chiaiua 
obUgatio ex die ancbe quella nella quale il diritto stesso rimane 
iincora in sospeso; per tal modo si toglie del tutto la differenza 
tiinto iinportante fra diritti a termine e diritti condizionati. 

Ad ogni modo un termine pub avere il significato di una vera 
<*i)ndizione, e per cib in quanto si guardi solo alPespressione si 
l>ub dire cbe ancbe dal termine a quo dipende la nascita del 
diritto. Un termine e o non ^ stabilito in tutti i riguardi. Xel 
l)rimo caso, quando per esempio un Tizio deve avere dope dieci 
imni una certa somma o una cosa, o il suo diritto deve cessare 
dopo dieci anni, e assolutamente impossible lo scambio cli una 



^) Tj. 9 pr. D. de reb. cred., 12, 1. Vedi not« 11. 

^^) G.VJi, Inat,, I., i 186, J 1; I. de Atiliano tut., L. 16 ^ ID. de rojtd. 
indeb., 12, 6. 

^') L. 45 pr. D. ad Leg. Falcid,, 35, 2. 

^*^) Vedi le mie Fandette, II, $ 355, nota 8 ; e Schroeter nella Zeit- 
fichrift fiir Civilrecht und Process [Rivlsta di diritto e procediira civile], 
vol. IV^, n. 7, vol. VII, n. 3. 
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tale deterininazione con la condizione. Viceversa, nonostaute Pespres- 
sione, nessimo potrA. disconoscere I'esistenza di una condizione, 
<luando 6 detto clie Tizio deve ricevere, dal giorno in cni gli 
tocclierii qnesto o quelFuffizio pnbblico, un assegno annuo dal 
inio patrimonio. Qui tutto e incerto, se Tizio cioe avr^ mai un 
tale utIBzio e in qual tempo, e poicli6 egli dovn\ sopravvivere ne- 
<;essariauiente a questo inomento per far valere il diritto, e per- 
iettainente come se la disposizione si esprimesse cosi: io gli as- 
segno una pensione annua sotto la condizione cli'egli ottenga cjuel- 
I'ufficio. Possono i)ero nascere dei dnhbi sopra IMntenzione del 
^lisponente, se si abbia riguardo alia persona di un terzo, come 
per eseinpio se Tizio deve ricevere 1000 talleri il giorno in cui 
<Jaio sarii eletto console, speeialmente se esistt^ soltanto unMncer- 
tezza relativa: questo e il caso, ove sia soltanto incerto, se qual- 
€be cosa avverrA, la quaestio a», o quando avverrA, la quaestio 
quando; per eseinpio, si puo determinare con sicurezza il tempo 
•della niaggiore et'X di un uomo attualmente niinorenne supposto 
<rlie se ne conosca PetA; al contrario non si puo sapere se ogli 
«an\ vivo in quelPepoca. Viceversa la morte di un uomo e 
<5erta, la quaestio an e dunque decisa, invece e incerto il giorno 
•della morte. 

Xelle nostre font! la regola e espressa nel modo seguente: dien 
iacertus conditionem in testumento facit *^); quindi il termine in- 
certo lia il valore di una condizione. Neppure importa se il ter- 
mine sia incerto assolutamente, im cosi detto dies simplicitei' tn- 



*^) L. 75 D. de cond. et dem. — L. 30 $ 4 D. de leg,, I; H. Do- 
NiSLLO, Comm. jur. civ,, lib. VIII, c. 81, $ 4 segg. — Balduino, loi\ 
^it., pag. 329 segg. «). 



a) 8u questa regola vedansi 11 Buunettt, II dies incevtus nelle disposizioni iv- 
stamentarief Firenze, 1893 ; il SegrjI:, Gli effetii del dies incertus quando nelle dit^- 
poHtiani di ultima volonta iieHa Rivista italiana per le scienze giuridiche, vol. XVIII., 
fuse. 2-3; Fkrrini, Dies incertus nei legati, iieW Antologia giuridica^ 189<l. 
p. 179 e Beg. ; Boistel, Du dies incertus et de ses effets dans les dispositions te- 
^tamentaires neUa Beoue ginerale du droit, aimo 1885; Brinz, Pandette, III, $ 427. 

GLacx. Comm. Pandetle. — lib. XXVIII Parte IV. — 28. 
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certusy o soltanto relativaiDente **), salvo die nii legato lasciato 
pel giorno della morte dell'ouorato vale come una disposizione 
ordinata a terniiue eerto, e conseguenteinente ib trasmesso ajjli 
oredi del legatario '^). I contratti i)er6 iion sono seiirpre trattati 
come condizionati, ma come conveutiones ex di€j quando iion vi sia 
iiicertezza rigiiardo alia quaestio an, ma soltanto riguardo al quando^ 
per esempio se la prestazione sia stabilita nel gioruo della morte 
di un terzo *^) e cio ha il suo fondamento nel fatto die la di- 
stinzione tra condizione e termine non e qui cosi importante come 
uelle disposizioni di ultima volonta. Sal motivo dell'eccezione men- 
zionata per le disposizioni di ultima volonta gli antichi stessi 
esprimono Popinione die questo sia nn avvenimento die deve suc- 
cedere in ogni modo *'). Ma questo si puo dire anclie se il legato 
sia lasciato i>el giorno della morte di un terzo. Oi)pure si pen- 
sava forse die ogni uomo 6 vivo nel giorno della sua morte, e die 
per conseguenza si puo dire die tale condizione si avvera sempre. 
Sembra quasi questo il concetto i»iu esatto, essendo questo termine 
indicato come una condizione, qiuie non potest non existere. Tut- 
tavia questa sarebbe una sofisticberia poidie nessuno sopravvive 
a nessun evento, di cui egli non jiossa aver notizia nelia sua 
vita, come di un avvenimento del passato. II vero motivo e un 
altro. La regola dies incertus conditionem in iestamento facit esprime 
soltanto cio cho e da ammettersi come regola, quando il te- 
statore non abbia voluto il contrario *^). Si puo dunque dire die 
nelle disposizioni della specie gi^ ricordata ^ una qtuiestio facti 
il saiiere se il testatore abbia voluto difterire la delazioue del 
diritto, o semplicemente il termine di adempimento; per poter 



^*) L. 29 « 1 1). de condit. ct dem, 

^^) L. 79 pr. I), de condit. et dem.; L. 4 $ 1 I), ffnando dieft let/, 

16) L. 10, L. 16 $ 1, L. 17 I), de cond. int., 12, 3. 

1'^) « — noil potest eiiim conditio non existere »; L. 70 pr. I>. de cond. 
et dem. 

IS) L. 21 pr., L. 22 pr. D. qnando dies le{/., L. 26 $ 1 eod., L. 46 
D. ad Set. Treh., 36, 1, L, 3 e 5. C. quando dies leg., 6, 53. — Vedi 
note 20 e 21. 
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ammettere qnest'ultirna cosa perb, occorre che essa risulti con 
«icarezza, pur non essendo assoliitaineute necessario die il testatore 
lo dicliiari espressaniente *^). Coai, per eseinpio, la disposizione 
che alcuno debba avere un legato, qnando sarfi divenuto maggio- 
renne, pno esser interpretato come coiidizione e come termine, 
■e soltanto nel dubbio vale come condizione *°); ma quando mo- 
tivi prevalent! valgono pel contrario, il legatario morto prima 
<lel ginnger del termine trasmette il diritto ai siioi eredi *^). Posto 



^^) Coiifr. ZiMMERX neWArchiv fiir die civ. Praxis [Arcliivio della pra- 
tica civile], vol. IX, i^ag, 362 seg. e la recensione di queato scritto piib- 
blicata dal Hlschke nella Tilbinger critische Zeitsehnft [Rivista critica di 
giuriftpriidenzH di Tiibinga], vol. IT, p. 182 seg., i quail ambediie con- 
<!ordano uel concetto foudaiiieutale, die nou basti la Rola parola del 
testatore: il Husciike pero censura lo Zimmern per aver dato Iroppo 
poco peso a qnesta e anclie alle regole sal significato del dies incertns. 
Egli Bte.sso viiol teuer con to della probabile volontii del teatatore solo 
<piaudo la incertezza rignardi il quando e non il «f, perche in qnest'ul- 
tima ipotesi il diritto si deve senipre considerare condizionato, a meno 
die non appaia cliiaro che il testatore si eapresse male contro la sua vo- 
JontA. Vedi Sell, he. cit,^ pag. 12-15. 

*^) EsenqH in L. 21 pr. D. quando dies leg, v, fideie, (« veluti, qnum 
puhes erit »). L. 22 pr. eod, (« Si Titio, qnum is annonim quaiuordecim 
esset faetus, legatum fuerit . Xec interest, utrum acribatur: si an- 
nonim quatuordecini factus erif, an ita: quuni, et<;. ». 

*^) Nel diritto giustinianeo, dopo la parificazione fra legati e fedecom- 
niessi singolari, non e facile distinguere le disposizioni come quella della 
Li. 46 D. ad S, Treb,, 36, 1 (petiil ut filio siio, enm ad annas sedecim 
j>ervenisset, hereditatem restitneret) ^ le quali devono essere interpretate in- 
condizionatament^, dalle altre del tipo di quelle citHte alia nota prece- 
dente. Tuttavia da questo e da altri testi (L. 26 $ 1 D. quando dies, 
36, 2, L. 5 C. eod,^ 6, 53 quae legata accipere dehebit cum ad legitimum 
statum pervenerit) si puo desumere la regola die quando le espressioni 
usate dal testatore si possono riferire piuttosto alia prestazione die alia 
nascita del d'ritto, la disposizione deve ritenersi incondizionata. Che poi 
in questo riguardo non debba darsi troppa iniportanza alia distinzione tra se 
e quando, come vonebbe il Hlschke, e provato dai testi citati. Del ix?sto 
<la eio deriva die i giureconsulti romani erano divisi nelle opinioni circa il 
)>unto se una disposizione dovesse o no inteipretarsi come condizionale. Sol- 
tanto la L. 54 i)r. D. de cond,, 35, 1 non contieue alcun esempio della specie, 
<'ome von-ebbero ammmettere il Westphal, Vermaechtnisse [Legati e fede- 
<?ommessi], I, $ 566, il Sell, Joe, cit,, pag. 15 e il Kosshirt, Lehre von den 
Yermaeehtnissen [Teoria dei legati], pag. 404. Essa parla di un caso nel 
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dnnque clie il testatore lasei uq legato all'onorato pel giorno 
della sua inorte, cio ])uo significare che il legato, beiicbe giiV 
deferito, seada solo al gionio della morte delPonorato, e solo ia 
quel gjorno possa essere domaiidato, e tale e quindi Pinterprc 
tazione da accogliere, doveiulo aiinnettersi clie il testatore abbia 
di fatto voluto lasciar qualclie cosa alFonorato; om questa vo- 
lonta lion jwtrebbe realizzarsi se si volesse cousiderare il le- 
gato eome condizionato, percb6 in quel easo il legatario avrebbe 
dovuto sopravvivere alPavverarsi della condizione, i>er i>oter tras- 
mettere il diritto ai suoi eredi. Del resto la volontA del dispo- 
nente deve essere eseguibile e non essere in contraddizione con 
altri principi del diritto, come e il caso quando vi sia un'asso- 
luta incertezza riguardo alPavverarsi del terinine; posto ancbe clie 
I'evento incerto sia ri posto nella persona di un terzo, come, per 
esompio, nel giorno in cni si elegger^ console Tizio, dovranno 
essere pagati 1000 a Mevio. Comunque il testatore i>ossa avere 
inteso cio, non puo essere considerato mai come termine quello 
cbe necessarian! en te deve rimanere incerto sotto ogni riguardo 
fino alPavverarsi di un events futuro. 15 da notare ancbe cbe im 
termine non cessa di essere sicuro in ogni riguardo per il fatto 
cbe sia enunciato nella disposizione un evento ancora incerto pel 
tempo del suo avverarsi, dal quale debba computarsi il termine. 
Cosl si comprende facilmente che di regola tutti i termini ordi- 



qnale il testatore aveva ordinato il pngamento dei legati in tit^ rate aii- 
nuali e inftieine aveva lascinto im legHto ad uii tale cmw ptibes esset. 
Certainente non si poteva dubitare che qnesto foftae un legato condizio- 
nato, nia si dubitava invece se ad esso pure si api>licasse la disposizione 
sul pagainento rateale, posto che quei terinini second o la i)robabile vo- 
lonta del testatore dovevano riferirsi soltanto a quei legati quae ad prae- 
sens tempusy non etlam quae ad futnrnm, Vedi Pothier ad lit. de leg.^ 
n. 225. Ancora h da osservare che se il tennine avesse la iiatui-a di nr.a 
condizione, nia il tempo non fosse ancora trascorso quando si avverava 
il fatto posto in condizione, come per esenqiio: 10 rnni dopo la sua 
maggiore etjV, si dovrebbe seinpre aspettare il decorso del termine per ot- 
tenere il paganiento, di maniera che qui verrebbero a congiungersi gli 
eftetti della condizione e del termine. Vedi L. 4 $ 1 D. de cond,^ 85, K 
Westphal, J 565. 
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iiati in un testAiiiento cominciano ad aver corso con la niorte del 
testatore; nulla inuta die il testatore stabilisca cio diiaramente, 
per esempio, cinqne anni dopo la sua niorte **). 

Qnesta trattazione sugli eftetti particolari della condizione e 
siilla diversity di essa dal termine era necesaaria per poter pas- 
sare a deterniinare il concetto della condizione in senso stretto, 
2." Per essa deve intendersi soltiinto quella determinaziono 
accessoria per la quale I'event^) ad essa conginnto dal disponente 
appare sospeso. Onde i principt fondanientali delie condizioni noii 
si applicano alle cos\ dette conditiones in prifesenn vel in praett'- 
rifufn coUaiae'j quindi il diritto non e per qnesto sospeso, nia deve 
snbito apparire, se il fatto posto in condizione si sia avverato o 
no, e nel primo caso il ne^ozio vale come piirumj nel seconder 
e niillo '^). 

Qnesto pero non deve essere inteso nel senso clie il negozio 
ginridico abbia la natura di incondizionato, soltanto percbe il fatto 
al quale e coUegato ii suo effetto si fosse gii^ avverato al momento 
della disposizione. Soltanto nelle condizioni potestative 6 nc- 
cessano che esse siano adempiute dopo la inorte del testatore; 
per le altre, per regola, basta anclie cbe si verificliino durante la 
vita del testatore **), e non nnoce neppure cbe si fossero gij\ av- 
verate al moiiiento della confezione del testamento, purclie cio 
sia rimasto ignorato al testatore: « Si sic legatmn sit: si navifs 
ex Asia venerit^ et ignorante testatore navis venerit testauientr 
facti tempore, dicendum, pro impleta baberi. Et si cui sic legatum 
est: qxmm pubes erit, simiii modo boc erit dicendum » *^). 



**) J 9 1. de her. inst. : « post qniiupienniuin quam moriar ». Veili 
i 1465. 

*^) ^ 6 I. de verb, obi, : « Conditiones, quae ad praeteritum vel ad 
praesens tempns refernntur, aitt statim infirwant obh'gationem, avi (yinnintr 
non differunt ». — L. 37 D. de reb, cred., 12, 1, L. 100 D. de verb, o67.» 
45, 1, L. 16 D. de inj. rtipto irr. f, test, — Vedi il paragrafo segnente, 
n. 1. 

»*) L. 2 Jj. 11 ^ 1 D. de cond, et dem,^ 35, 1. 

«5) L. 10 $ 1 D. eod. 
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La condizioiie sta quiiidi in cio, clie il testatore o il contraentc 
abbia considerato o designate il fatto come non esistente c incerto; 
in tal easo la disposizioue e condizionata, in caso diverso h in- 
oondizionata: 

« Qnum ad praesens tempiis conditio confertur^ stipulatio non 
suspenditur, et si conditio vera sit, stipulatio t^net, quamvis te 
nere contralientes conditionera ignorent; velnti, si rex Partboniin 
vivit, centum niibi dare spondcsl Eadem sunt et quum in praete- 

ritnm conditio confertur. « Itaque tunc potestatem conditionis 

obtinet, quum in futurum confertur » *^). 

Per cio die rigiuxrda gli eft'etti del diritto in se stesso e indif- 
rente se la conditio sia in praesens collata o se si tratti di unri 
<M)ndizione adempiuta ^'''). Perb anclie in questo caso la differenza non 
e senza un' importanza pratica. Se un negozio e di quelli clie diven 
gono invalidi per Paggiiinta di una condizione, questo deve sempre 
avvenire quando Peft'etto del negozio si fticcia dipendere da una 
circostanza cbe si considera incerta, quum in futurum confertur 
conditio, sia essa gii\ avverata o no al tempo della disposizione; 
al contrario la conditio in praeaens o praeteritum collata non ^ di 
ostacolo alia validittV del negozio *^). Ancor piit evidente appare 
la differenza nel caso in cui la circostanza posta in condizione 
non si sia avverata *^). 

Parimeiite- la condizione clie deve avverarsi necessariamente, 
conditio quae omni modo exist it ura est o la cosi detta necessaria 
conditio J non rende il negozio condizionato ^'^). Una circostanza, 
il cni avverarsi e semi»liceniente necessario, e il contrario del 



*^) L. 37, 39 D. de rebus crcditis, 12, 1. Di opinione diversa sont) 
Endemaxx, he. cit., J 3; Sell, Ioc. c/V., pag. 28, nota 3. Vedi pero jmu 
oltre la nota 50. 

") L. 11 pr. 1). de cond, et dem,: « Si jam facta sint, quae conditionis 
loco poiimitiir, et scijit testa tor, (piae iteruni fieri possnnt, exjiectentur 
nt fiant, si vero nesciat, praesenti debentur ». — L. 16 D. de iiij. et e. 
teat, — Vedi pag. 231 del vol. Ill di questo libro. 

2«) L. 10 ^ I T>. de cond. et dem. 

**) Vedi L. 16 D. de inj, et o. test,, e il paragrafo seguente, n. 1. 

^^) L. 18 I), de cond. indeb., L,. 9 ^ 1 D. de novat., 46, 2. 
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qaale h percio iinpossibile, non puo sospendere Pesisteuza del 
diritto, simile condizione deve essere considerata per conseguenza 
CvOnie veraiiiente inesisteute, come, per eseinpio, la condizione: 
se pioveri^ ancora una volta ^*). Debbono considerarsi come con- 
dizioni di tele specie anche le condizioni neft:ativameiite impossibili^ 
vale a dire quelle nelle quali e posto come condizione il non av- 
verarsi di un fatto impossibile, i>er esempio, si Titiiis mare non 
ebiberit, perche il contrario delP impossibile e il necessario ^*). 
Finahnente fu gii\ osservsito sopra: 

S.*" die i presupposti naturali e giuridici di un negozio, la 
tacitae conditlones^^)^ o juris conditiones ^% non lianno il carattere 
di vere condizioni ^^). Cos! e una condizione implieita nella compra 
r[uella cbe il compratore paglii il prezzo, cosl la validity di uu 
legato dipende, di regola, dal fatto cbe Perede testamentario ac- 
cetti P credits ; ma appunto per cio non puo cbiamarsi condizio- 
nato ne il diritto del compnitore prima del pagamento, ne il 
iliritto del legatario prima delPaceettazione delPereditj^, neppure se 
cio cbe e implicito sia stato espresso come condizione ^°). Una simile 
concezione dimentica la caratteristica della condizione in sensa 
stretto, cbe cioe la circostanza condizionante non puo essere una 
ili quelle cbe si sottintendono; elemento fondamentale questo del 
concetto di condizione ^') colla niodificazione pero cbe ogni pro- 
inessa il cui eflfetto dipende da un caso ancora incerto, sia da 
considemre come contratto condizionato eccetto cbe per la re- 
troattivitA, mentre nelle disposizioni di ultima volontji un requi- 



3») Confr. il paragrafo seguent^, n. 2. 

3*) $ 11 D. de inutil. stipuL, L. 50 J 1 D. de her. inst. 

33) L. 68 D. de jure dot., 33, 3. Vedi infra, nota 40. 

'•) A questo sono contrapposte le coiulizioiii vere e proprie Qom% fact i 
roiidiciones. L. 21 I), de coud, et dem., 35, 1. 

'^'*) Esempi si trovano, oltre che nei testi citati alU* note precedenti, in 
f^. 6 $ 1 D. de tut., 26, 1, L. 22 ^ 1 D. quando dies lefjalorum rel fid, 
refl.y 36, 2. 

3«) L. 21 $ 1> l^- 22 $ 1 H- qttaudo dies leg., 36, 2. Vedi qiianto e 
4k*tto pill oltre sotto la lottera h. 

3-?) TiiiBAUT, Pand., I, M^ e le mie Pandette, I, ^ 105. 
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sito natiirale del diritto clie venga espresso come condizione puu 
talvolta rendere il negozio condizionale '*). Un esame pin precise 
4lel concetto delle coudizioni in senso stretto e del coutemito delle 
iiostre fonti giustifichen\ pero qiianto siamo per dire: 

a) Yi sono certe condizioni sottintese, taeitae conditimes, 
iielle qiiali, secondo la natiira del rapporto giuridico, il diritto 
<leve riinauer so8i)eso ftuo alFavverarsi di nn evento ancora in- 
certo. Oosl, per eseinpio, il realizzarsi di una promesaa di dote 
<lipende dal fat to che vi sia o si conclnda in avvenire un valido 
matrimonio ^'**); prima non esiste ancora un vero e sicuro diritto 
alia dote*^). Segue da cib un'intima adinitA, di tiili rapporti gia- 
ridici coi veramento condizionati; pero questa sospensione lia 
8empre il suo fondamento nella natura del diritto stesso, uel fatto 
<:ioe clie una dote non pno veramente immaginarsi senza il ma- 
trimonio, per la qual ragione il diritto coniincia a esistere col- 
Pavverarsi di questa condizione tacita, e P^ffetto di esso non si 
retro trae ad un' epoca precedente. Si dovrebbe quindi evitare di 
parlare, in tal caso, di eccezione. 

b) Clie luia circostauza clie si sottintende possa acquistare 
il signiticato di una condizione in senso i)roprio, per il fatto die 
«ia espressa come condizione, vale non soltanto per le disposizioni 
4li ultima volontA,, ma e i>ossibile anclie pei contratti. Come 
43sempio pub esser cirata la lex covunissoria nei contratti di 
«ompra e vendita; il venditore, per esempio, stabilisce si ad diem 
pecunia soluta non erit, fundus ineiutuH sit **). Per regola la lex 
mommissoria lia Peffetto di una condizione risolutiva, se non e con- 
venuto o non risulta dalle circostanze, clie la compra-vendita deve 



^•) Cosi ancora nella 2." ediz. delle mie Pandette, I, $ 105. 

39) L. 3, L. 41 $ 1 I), de ivre dotium^ 23, 3. 

^^) L. 21 D. eod. Nulla poi innta il fatto clie la co8titiizioiie di uua 
ilote i)finia del iiiatriiuonio possa prodiirre dei diritti e dei vautaggi id 
ricevente (vedi le iiiie randette, III, ^ 530) e cbe possa nascere anclie 
prima del niatriinonio nn diritto di credito con tale conteuuto. L. 71 $ 3 
1). de cond, et dem,j 35^ 1. 

*^) L. 2 I>. de letje comm., 18, 3. 
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csser sospesa. Pero qiiesto non ha importanza, perche anche la 
<roii(lizione risolutiva lascia in sospeso PeflFetto della comi)ra-ven- 
•<lita. In breve e nn ])resiippo8to sottinteso, nn naturale negotii, 
<'he il conipratore pagbi il prezzo di couipra secondo Paccordo, e 
tuttavia questa circostanza puo esser posta come condizione. Ma 
^ quale scopo? Per collegare ad esso una conseguenza che da se 
non si coinprenderebbe ; percbe senza hi hx commissoria il ven- 
^litore potrebbe soltanto agire pel pagamento del prezzo. Simil- 
inente va la cosa nelle disposizioni di ultima volontA. Cosi e sot- 
tinteso che dipenda interamente dalla volontA, del legatario di 
4iceettare o no il legato, e pure il legato puo essere reso condi- 
isionato ])el fatto che sia espressa la condizione, se I'onorato 
vorr^ accettarlo. Anche qui Peflfetto e diverso che se non fosse 
iiggiunta la condizione, perche di regola il diritto e trasmesso agli 
<»redi prima delPacquisto, la condizione si volet ha per eftetto che 
Ponorato debba dichiarare se accetta o no. 

« Illiy si volet Stichum do; conditionale est legatum, et nonaliter 
4id heredem transit, quam si legatarins volnerit, quamvis alias, 
<luod sine adjectione: si volet, legjitum sit, ad heredem legatarii 
transmittitnr; aliud est enim juris, si quid tacite continetur, aliud, 
-si verbis exprimitur » **). 

Ma perche la condizione sottintesa acquisti il significato di una 
<!ondizione vera e i)ropria occorrono due requisiti. Primo: essa 
<leve essere espressa in forma di condizione, e non deve esservi 
4ilcun dubbio che si sia voluto ottenere invece Peffetto naturale. 
La dichiarazione del venditore: io ti lascio la cosa se tu mi dai 
in cambio cento tailed, non costituisce ancora una vendita con- 
4lizionata, nonostante la forma condizionale ; se le parti cio vogliono, 
}>isogna che le determinino meglio, quindi occorre una dichiara- 
zione espressa, oppure im'espression^. tale che non possa inten- 
<lersi diversamente, come, per esempio: se tu paghi entro quattro 
settimane il prezzo, la cosa san\ tua. Similmente nelle disposizioni 
4li ultima volontA. La disposizione, che la cosa e legata a Tizio, 



**) L. 65 $ 1 D. de leg. L — L. 69 D. de cond. et dem. 

OL'.cK, Comm. Pamiette. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 27. 
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se egli accetter^ il legato, non si puo facilmente interpretare al- 
trimeirti cbe nel senso sopradetto; se invece 6 dubbio il concetto 
espresso dal testatore, il legato, nonostant^ la forma condizionsile,. 
non vale come condizionato, salvo che si dimostri il contrario. 

« Haec scriptura: si Primus heres erit, d<imnas esto dare, pro 
conditione non est accipienda; magis enim demonstravit testator, 
quando legatum debeatur, quam conditionem inseriiit, nisi forte 
hoG animo fuerit testator, tit faceret conditionetn » *^). 

In secondo liiogo pero deve potersi da cio aspettare una con- 
seguenza clie non sarebbe sottintesa; se qnesto non e il case, la 
tacita conditio non pub mai esser considerata come una vera con- 
dizione. 

« Verba baec: Puhlitis Maevius, si volet, heres esto, in neces- 
sario conditionem faciimt, ut, si nolit, beres non existat. Nam in 
voluntarii beredis persona frustra adduntur quum, et si non f tie- 
Tint addita, invitus non efficiatur heres » **), 

Poicli^ il suus heres diventa erede ipso jure, Pipotesi si volet ^ 
heres esto ba qui un significato; percbe, altrimenti, egli non puo 
esimersi dalPeredittl acquist^ta ipso jure e iincbe la condizione si 
volet J heres esto appare sottintesa, ne derivano conseguenze giu- 
ridicbe importanti. Olii ba acquistato V ereditA. ipso jure, ancbe 
senza conoscere la delazione, la trasmette a' suoi eredi; al con- 
trario, se P istitiizione di un suus heres h fatta sotto la condizione 
lecita percbe potestativa, se vorrd, accettare PereditA; egli acquista 
e trasmette Peredita a lui deferita, come un ej'tranem o voiuntarius 
heres, in seguito ad una dicbiarazione giudiziaria di accettazione *^,). 
Pero Pistituzione di un extraneus sotto la suddetta condizione 
non puo dar luogo a nessuna conseguenza cbe non sia gi^ sottin- 
tesa, percbe, astraendo dai casi special! di trasmissione, nasce per 



'*^) L. 19 $ 1 D. <7c cond. ct dem, Vedi il panignifo Beguente, n. 8. 

^<) L. 12 D. h. t. 

^^) L. 86 $ 1 D. de her, inst,: « — hie subjungitur, suis ita heredibiis 
institiitis, si voluerint heredes esse, non permittendnm ampUus abstinere se 
hereditate », 
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lui il diritto soltanto in seguito alia dichiarazione di voler acqui- 
stare Pereditd; per cio il giureconsulto poteva bene interpretare 
•quella condizione come assoUitamente priva di effetto*^). 

Se ora noi colleghiamo con ci5 il concetto di condizione in senso 
fltretto difficilniente sembreri\ ginstificabile I'agginnta solita che 
la circostanza dalla quale dipende il diritto non puo essere di 
ijuelle clie si sottintendono per la natiira del rapporto giuridico. 
Ma dalla precedente trattazioue deriva pure che, per non esser 
costretti a parlare di eceezioni cbe si trovano per tutto o ad am- 
niettere contraddizioni nelle fonti, il concetto deve riferirsi non 
tanto al fatto posto in condizione qiianto alia disposi/ione condi- 
zionata (vedi sopra nota 80). Questo avviene ancbe per quelli, i 
quali definiscono la condizione in senso stretto come la deter- 
minazione accessoria di un negozio giuridico, per la quale un 
diritto si fa dipendere dall'avverarsi o dal non avverarsi di un 
avvenimento futuro ed incerto *'), Qui si possono opportunamente 
invocare le parole di Giavoleno: « Omnis definitio in jure civili 
periculosa est, parum est enim, ut non subvert! possit » **). 

Xon puo infatti non considerarsi clie i concetti di certezza e 
di incertezza non possono prendersi qui in senso assoluto, ma 
secondo il pensiero del dicliiarante ; in altre parole che anche qui 
il concetto non e da riferirsi alia circostanza condizionante, ma 
alia conceptio verborum (vedi sopra il testo alle note 23-29). Per 
evitare simili inten)retazioni si potrebbe formulare cosi il concetto: 
la condizione e qualunque determinazione accessoria di un negozio 



*^) D'altronde possono anche clerivare consegnenze importanti per il 
legatai-io dalPiniposizione di una tale condizione all'erede estraneo. Vedi 
il pantgrafo seguente. II giureconsulto per6 considera qui soltanto il di- 
ritto deirerede (L. 12 D. 7*. t.). 

'*') Cos! il GlCck, loc. cii,, e fra i nioderni il Wening, Lehrlnich [Trat- 
tnto di diritto civile comune], $ 88, il Warnkoenig, Pandette, T, $ 144, 
il Seuffert, LehrhUch [Trattato di Pandette], $ 76, e il Haimbbrger, 
Horn, Fnratrecht [Diritto privato roraano], $ 90. £ per6 una grave in- 
couseguenza il dire poi che una circostanza sottintesa non possa essere 
ospressa come condizione. 

^») L. 102 D. de reg, iurisj 50, 17. 
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giuridico, per il quale im diritto o la sua durata si fa dij)endere 
da un avvenimeuto future ed incerto o considerate come future 
ed incerto. 

§ 1458. 
CoroUurii delta precedente trattazioHe. 

Abbiamo esposto fin qui come una conditio in praeteritum rel 
inpraesens coUata, o una cosi detta conditio necessaria, o ancbe una ta- 
cita o jurin conditio non renda il negozio eondizionato. Pertanto^ 
dovendo noi limitare la nostra tmttazione alle sole disi)osizioni di 
ultima volonttV: 

1.° se Perede e istituito sotto una conditio in praesens, o in 
praeteritum coUata, Pistituzione e considerata come non condizio- 
nata, o non vale aftatto, seeondo cbe il fatto posto in condizione 
si avveri o no. XelPultimo caso il testamento e da considerare 
come non esistente, e qui si manifesta un^ importantissima diffe- 
renza tra una vera istituzione d'erede condizionata e questa isti- 
tuzione, della quale ora parliamo. Posto cioe clie un testamento 
fosse gi'X stato fatto, esso viene annullato da un testamento poste- 
riore con istituzione d'erede condizionatn, e seguita a valere ancbe 
se la condizione non si avveri; al contrario, se la condizione si 
riferisce ad una circostanza passata e appare cbe essa non e mai 
avvenuta, il testamento viene considerate come inesistente, per 
conse^uenza non c' e nessuna riiptio ^^). 

Seeondo il concetto sopra espresso di queste cos\ dette cendi- 
zioni deve ammettersi il contrario, quande il testatore abbia i>ost<> 
la condizione in un avvenimeuto future, senza sapere cbe queste 
era gi^ effettuato, e in mode per cui la c(mdizione deve esser 
considerata come deficiente. Per esempio: ie istituisco erede 
mie engine, se il precesso penale vhe si sta facendo centre di lui 
abbia un esito favorevole. Posto cbe il precesso fosse giA definite 



^•) Qiiesto h il contenuto essenziale di un toRto di Pomponio, la L. 16 
D. de iniusto, nepto, irrito test,^ 28, 3, die fu gia anipiamente esaiiiinato 
al 4 1430 ed inteipretato tenendo eonto di tutte le ditlicoltd. criticbe. 
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al tempo della confezione del testamento coutro Perede istituitOy 
si dovrebbe tiittavia auimettere che un tale testamento abbia di- 
stnitto il i)rimo. Per cio nelle nostre fonti e espresso chiaramente 
cbe nelle eonditiories in praesens vel in praeteritiun coUatae e de- 
cisiva la formula usata; in altre parole tutta Pimportanza e data al 
conferre iw praeteritum od in fnturum, e cousegueiitemente h con- 
siderata come vera condizione quella ademx)iuta al temi>o della 
confezione del testamento, se il disponente designb la circostanza 
condizionata come futura e incerta ^'°), dal clie consegue lo stesso 
con logica necessitil per le condizioni di questa specie non adem- 
piute ; 

2.° clie una cosi detta necessaria conditio, quella cioe cbe deve 
necessariamente avverarsi, non abbia A-eramente nessun valore^ 
ancbe se espressa, e riconosciuto tanto pei contratti ^*), qiianto per 
le disposizioni di ultima volontii. Cosl e detto clie una stipulazione^ 
sotto la condizione si in coehnn non ascenderis, e utilis et prae- 
sens ^*) e similmente Ulpiano dice: « Si in non faciendo impossibiliH 
conditio institutione heredis sit expressa, secundum onmium seii- 
tentiam heres erit, perinde ac si pure institutus esset » ^^), perche? 



^) L. 10 $ 1, L. 11 $ 1 D. de cond.^ 35, 1. Praticameiite non vi ha 
differenzii alcuna, dopo clie la condizione si e avverata, tra le condizioni 
in praeteriium e quelle in futuritm, onde giiisUiniente e dotto nella 
L. 11 pr. eodenif si vero nesciat praesenti deheniur, Qiiet*to e non altro 
vnol dire PAverani, Interpretationes inrig, lib. IV, cap. 28, $ 2, segiiito 
anche dalPENDEMANN, loc. cit,, pag. 24 con le parole: « Cum haec con- 
dicio ignorante testatore iani exstiterit, non i'acit dispositioneni conditio- 
naleni, aut wiltem pro inipleta liabetur ». 11 Skll, il quale e delPopinione 
delPENDEMANN, pag. 28, uota 3, invoca a suo favore il $ 6 I. eodem e la 
L. 120 1). de verb, ohL, 45, 1. Ma in questi test! 8i parla soltanto di 
referre ad praesens vel praeteriium temptis e quando nelPultinio h detto: 
« quae per rerum naturam Bimt certa, non monintur obligationeni, licet 

apnd nos incerta sint », ci6 gigniHca noltauto che ae una condizione 8i ^ 
avverata, non fa dilterenza se Pantore del negozio giuridico lo sapesse o 
no. Clii appone una condizione in j^f'aeteritum e nello stesso stato di in- 
certezza come se facesse dipendere il diritto da un evento futuro. 

5») L. 9 $ 1 D. de novat., 46, 2, L. 7 D. de F. O., 45, 1, $ 11 T- 
de inutilib. stipuL 

5«) L. 7 in f. D. de V. O. 

53) L. 50 M D. de heredib. instit., 28, 5. 
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una condizione deve avverarsi necessariamente, quando il suo 
inadempimento e impossibile (vedi paragrafo precedente). Ma che 
cosa dovnl dirsi quando simili condizioni siano espresse in modo 
affeniiativol Si intende facilniente che queste non ]K>8Sono anno- 
verarsi fra le condizioni necessariej percbe necessario e soltanto 
il contrario di esse, non essendo ]>ossib]]e clie queste condizioni 
si adenipiano. 

Onde vi ha la iiiedesiina certezza sulP evento quando si dice: 
ni in caelum ascender is, come quando si dice: si in coelum Jiojiascen- 
deris. Ambedue le condizioni appaiono vuote di senso, e come uel 
primo caso si i)u6 dire che I'adempimento e impossibile, nel se 
condo che e impossibile il non adempimento. lufatti anche da 
parecchi -^ ammesso il concetto che le condizioni impossibili non 
siano vere condizioni^*). Se quest' asserzione e fondata, deve po- 
tersi dimostrare che una tale condizione ha gli stessi eftetti per 
qualsiasi negozio giuridico, cio^ deve considerarsi non scritta, 
altrimenti tale atfermazione e falsa. Cio si afi'erma talv^olta ^% 
uia nessuno lo ha mai diniostrato, come invece si puo dire di quelli 
i quali sono di opinioae che le condizioni impossibili non siano 
condizioni ''^'). 

E stabilito perb in testi chiarissimi che soltanto nelle disposi- 
zioni di ultima volonta si debba ammettere P invalidity della de- 
terminazione accessoria e la validity della disposizione ; nei con- 
tratti invece la cosa sta div-ersamente, essi stessi sono considerati 
come non esistenti '*''). Ad ogni modo giA fra gli antichi giurecon 
sulti si discuteva se una tale condizione meritasse o no conside- 



^*) Cos! il UvAA.FizLV in questo paragrafo e il Sell, Lehre von den 
immofflichen Kediiiffunifen [Teoria delle condizioni impossibili), J .5. Vedi il 
paragrafo segaente. 

^^) J. T. RicirrKR, i>. de conditione hnpossihili contractum non fitiantf, 
Lipsia 1747. 

''^) Sell, loc. cit,f $ 6, pag. 31, nota 3. 

•>^) $ 11 I. de inutilib. stip., L. 31 D. de O. et A,, 44, 7. — $ 10 
I. de heredib, inst, (« Impossibilis conditio in institudonibas et legatis. 
nee non fideicomniissis et libertatibus pro non scripta habetar»). L. 3 
D. de condit, et dem.^ e nota 60 infra. 
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razione; pero si vede in modo precise dal seguente passo di Gaio^ 
<;he qnesta dispnta si riferiva soltaiito all'effetto di tali condizioni 
nelle disposizioni di ultima volontA: 

€ Item si qiiis sab ea conditioiie stipiilatnr, quae existere non 
l)ot€St, veluti si digito . coelum tetigerit, inutilis est stipulatio; sed 
legatum sub impossibili conditione relictum nostri praeceptores 
]>roinde valere putaut, ac si ea conditio inserta non esset. Diversae 
ncholae atictores non minus legatum inutile existimant, quam stipu^ 
lationem; et sane vix idonea diversitatis ratio reddi potest » **). 

I Proculeiani erano di opinione cbe le condizioni impossibili do- 
vessero considerarsi come non aggiunte, tanto alle disposizioni di 
ultima volontii quanto ai coutratti^^). Ma I'opinione dei Sabiniani 
fn quella che ebbe valore nella pratica. Ulpiano dice: 

« Ohtinuit, impossibiles conditiones testaraento adscriptas pro 
iinllis babendas » ^% 

Da cio deriva quindi che i giureconsulti romani non solo con- 
sideravano le condizioni impossibili, come condizioni, ma attribui- 
vano ad esse valore, e, solo in rapporto alle disposizioni di ul- 
tima volontA, alcuni di essi, la cui opinione poi fu accolta, le 
consideravano jmve di effetto. Sebbene anclie nei contratti nulla 
resti sospeso, ]>oiclie cib h naturalmente iinpossibile, la condizione 
tuttavia ha influenza sul negozio; essa ne condiziona la validity 
anche se non pub sottintendersi per la natura del rapporto giuri- 
dlco; e la conseguenza ricbiede di considerare le condizioni im- 
]>o»sibili come vere condizioni, nonostante le devnazioni assai no- 
tevoli da altre condizioni per cio che riguarda i loro effetti, salvo 
poi a mettere in luce queste differenze essenziali e la loro ragiou 
iPessere. Se ora domandiamo su che cosa riposi la diflferenza sopra 
espressa fra contratti e testamenti, le parole di Gaio: vix idonea 
diversitatis ratio reddi potest, ci daranno poca speranza di porre cio 



«*) Gaji, Inst., TIT, ^ 98. 

^^) DiKKSBN, Die Sclnilen der roem, Itiristen [Le sciiole dei giure- 
coni»ulti roraani) nei Beitraege, ecc. [Contributi alia conoBcenza del di 
ritto romano]/ I, pag. 74 seg. 

«*>) L. 3 D. de cund., 35, 1. 
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in cliiaro. La piu verosimile potrebbe sembrare la segnente spiega- 
yJone. Si presume di regola cbe Tautore di un negozio giaridico 
lo abbia veramente voliito, cio^ lo abbia voluto seriainente. Qae«to 
])resupposto diventa inolto diibbioso qiiando egli abbia fatto dipen- 
dere la nas<*ita del negozio da una circostauza, il cui inademi)imento 
^luabinque persona intelligente,- e, per le condizioni impossibili mo- 
ralinente, qualunque persona onesta, deve rltenere evidente; onde 
e niolto naturale che si imponga agli interessati del contnitfco die 
^ssi e8prinian(> la loro volont^ in maniera piu cliiara e piu conve 
iiiente, cio che essi possono sempre fare. Di versa h la cosa nelle 
4lispo8izioni di ultima volontA. Xon soltanto la presunzione che 
«ta in generate per la serietiV della volontA del disi)onente e 
<*onfermata dalle usuali formalitii dei testamenti, ma e qui oon- 
siderata a preferenza la cireostanza cbe colui, a vantaggio del 
quale deve tornare la disposizione testamentaria, non lia avuto 
nessuna parte nella confezione di questa, ne potrebbe provocame 
una migliore formulazione, perche egli ne viene a conoscenza di 
Bolito dopo la morte del testatore. Se si agginnga anclte il noto 
favor ieatamentorum la differenza potrebbe apparire giustificata ^^). 

Adunque Pespressione stessa di tali condizioni non d^ loro al- 
cuna efficacia. Questo pero vale senza limitazioni soltanto per le 
4!ondizioni impossibili, come i)er le necessarie, il cui inaderapimento 
o imi)ossibile di fatto, ])erclie qui, secondo la natura della cosa, il 
negozio pub valere soltanto come incondizionato, o non vale affatto. 
non essendo possibile immaginare una terza ipotesi. Non cos! nelle 
^rondizioni necessarie affermative, perch^ si pub immaginare che 
sebbene il loro avverarsi sia indubitato, il testatore possa aver 
fatto dipendere da esse certe conseguenze clie non si intenderebbero 
<la se. Una volontji eseguibile del testatore deve esser sempre rispet- 
tata, e cosl in un tal caso si applica la sentenza di Ulptano: 

« In conditionibus primum locum voluntas defuncti obtinet, 
4?a(iue regit conditiones » ^% 



'•') Sell, loc. cit,, $ 8. 

'•*) L. 19 pr. D. de cond., 35, 1. Similoiente dice Papiniano in L. 101 
pr. eodem: « in conditionibuR testamentorum volantat«m potine, quani 
verba considorari oportere ». 
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Cosl si i>u?> benissimo concepire clie il testatore abbia voliito 
che 11 diritto o la ])03sibiliti\ di farlo valere sia sospeso lino al- 
I'avverarsi della condiziono necessaria, nel qual caso, se il momento 
in ciii cio avverr^ non si determina, la disposizione deve consi- 
derarsi regolarmente come condizionata ^'). Cosi la morte'di iin 
uomo e certo iin avvenimento necessario e tiittavia il legato 
laseiato per il giorno della morte vale come un legato condizionato, 
o, per lo meno, come iiii legato ex die ***). Gli antichi pero a[>pli- 
<*aiio anclie qui il principio die una necessaria conditio non vale come 
vera condizione, anclie quando dovrebbe esser aminesso die il legato 
fitesso c inefftcace, e do e logica conseguenza se un legato laseiato 
pel giorno della morte delPonorato si consideri valido per il rao- 
tivo die non potest conditio non existere ^^). 

3." Alle ta4^itae conditiones, cio^ ai presupi)osti naturali del 
rapporto giuridico si riferisce la seguente sentenza di Papiniano: 

« Conditiones extrinsecus, non ex testamento venientes, id est, 
<|nae tacite inesse videntur, non faciuui legata conditionalia » ^°). 

Nonostante la strana espressione dal coiifcrapposto e facile com- 
prendere do die il giurista pensasse delle conditiones extrinsecus 
venientes; ej^se sono le condizioni die non vengono dal testamento ^'), 
ina vengono da altra parte, vale a dire quelle, come e didiiarato 
«spressamente in seguito, die si sottintendono ; tali condizioni sono 
inenzionate spesso nelle nostre fonti, cosl per esempio se vengono 
lasciati per testamento i futuri prodotti di un fondo, di una 
scliiava, ecc. ^*). Se vien laseiato in testamento un oggetto sul 



*^) Coufr. pid oltre, pag. 220 e Balduino, loc, cit.^ cap. 3, p. 329-330. 

«*) L. 79 M I), de cond. et dem., 35, 1. 

•^) L. 79 pr. eod. Qui pero non si diceva jyro non scripta haheiur 
-adiectiOf ma che il legato valeva come ex die, cioe, non conditione aed 
inora suftjyendiinr, 

««) L. 99 D. de cond. et dem., 35, 1. 

*') Quest' espreftsione era roolto usatti dai giureconsiilti romani per in- 
^licare le comliadoni improprie in contnippogto alle vere. L. 6 $ 1 D. 
quando dies leg.j 36, 2i <c at si extriutteciis Biic^pendatiir legntum, non ex 
ipso testamento ». L. 25 in f. eod, 

") L. 1 ^ fin. D. de cond. et dem. Vedi L. 25 in f., L. 26 pr. D. 
quando dies leg,, 36, 2. 

GlQck, Co.nm. Pandetle, — lab. XX VIII, Parte IV. — 23. 
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quale un terzo ha un diritto, si lia la tacitu conditio cbe quest! 
non faccia uso del suo diritto ^^); oppure se I'ogi^etto del legato 
e un debito condizionato, anche qui si sottintende die la condizione 
debba avverarsi, ])erch^ prima I'oggetto legato non esiste affatto "'% 
Ad ogni uiodo il diritto puo diventare privo di effetto, se non avviene 
cio che e neeessario alia sua realizzazione, cioe la tacita coi^ditio; tut- 
tavia il diritto si trasmette agli eredi ancbe prima delP avverarsi del 
V evento, clie ne e il presupposto, ed lia anclie tutti gli altri ef- 
fetti giuridici die si conciliano col fatto che la sua realizzazione di- 
pende dall'esistenza della tacita conditio **). Le tacitne condUiones 
si distinguono dalle condizioni vere, ma espresse tacitamente, cioe 
non letteralmente '*). Verameute Pespressione nelle nostre fouti 
non e sempre abbastanza esatta e determinata per distinguere le 
condizioni tacitamente espresse dalle improprie. Pomponio dice: 

« Legatis, quae relinquuntur, dies aut certus aut incertus, aut 
conditio adscribitur, aut si nihil horum factum sit, yraesentia %unty 
nisi si vi ipsa conditio insit. — — — Inest autem conditio le- 
gatis, velnti quum ita legamus: qnod ex Arethtisa natum fuerit, 
heres dato, aut : fructus, qui ex eo fundo petxepti fuerint, heres data^ 
aut: servum, quern alii non legavero, Sejo duto» '^). 

Secondo tali espressioni si dovrebbe credere che si parlasse di 
condizioni vere espresse tacitamente; nientre in altri testi vien 
riconosciuta chianimente la diilerenza di questi casi dal legato 



^^) L. 6 $ 1 D. quando dies leg,, 36. 2. II inarito aveva legato ad un 
terzo la cosa dotale, lasciando invoce alia nioglie un'altra coaa. Se qnesta 
sceglie la cosa dotal 8 il legato diventa nnllo; la inorte del legatario avve- 
nuta prima della dicbiarazione della uioglie non eBtingue pero il diritto, 
e quoKto vien trasniesso effi cavemen te agli eredi qnando la uioglie soelga 
la cosa lasciatiile invece della dote. 

'^^) Arg. L. 19 $ 2-4 eod, e L. 7 D. eod., nella quale si parla dell'a- 
dizioiie deireredibi c<nue di una condizione tanta di un legato valido. 

*^) Cos! un legato di un debito <'ondizionato iui(V essore estinto «lal le- 
gatario median te lu^cettilazione, prima ancora che la condizione si sia 
avverata (L. 19 ^ 4 I), eod,)^ di clie si adduce per ragione die praeaens 
legatum est, ^ 3 ibidem. 

"*) L. 6 pr. D. quando dies leg, 

^^) L. 1 pr. e { 3 D. de cond, et dem. 
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veramente condizionato i>er cio che anche prima dell' avverarsi 
della coiidizione il diritto passa agli eredi'^*). Esiste tuttavia una 
differenza essenziale fra qiieste condizionl sottintese, nelle quali 
Feffetto del negozio dipende da un avveniniento futuro e incerto, 
€ le altre, perclie nelle prime Pesistenza stessa del negozio rimane 
incerta fino all'avverarsi della condizione, come fu gih notato sopra. 
Per cio gli antichi chiamano addirittura condizionato nn tale di- 
ritto e lo contrapi>ougono alle altre iacitae condiiiones, il cui effetto, 
al contrario, non e dubbio. (^osi si distingue specialmente se un 
legato sia ordinato come presente, Ji/«|}ra^s«/i«, o soltanto sotto il 
presui)i>osto clie I'oggetto di esso si trovi nell' ereditA., nel qual 
caso si discuteva soltanto sul significato dell' espressione usata. 
Alcuni sostenevano, per esemjjio, die auclie res])re8sione res 
(Stichm, vestiH, ec*c.) quae mea erit fosse da considerarsi come 
semplice demonstratio e non come condizione cioe cbe la cosa do- 
vesse considerarsi sempre come legato, quando pure non si trovasse 
o non si trovasse piu nel jiatrimonio del testatore ^^). Altri volevano 
al contrario introdurre una presunzione per il legato condizionato, 
ancbe se il testatore avesse considerato la cosacome pro])ria,come, per 
<}sempio, Stichus, qui mens est; alcnni poi distingiievano a questo 
riguardo se fosse legato un oggetto det^rminato oppure uno inde- 
terminato nella sua individuality, o quantittY, per esempio: vina 
meii, testis mea, e volevano almeno nelPidtimo caso die il legato 
si considerasse come condizionato "'% Fu approvata Popinione cbe se 
I'espressione si riferisce al futuro, per esempio: res, quae mea erit, 
o ancbe piu precisamente: qiuie mea erit cuum moriar^ il diritto sia 
condizionato, mentre quando Pesxiressione sia diversa si interpreti nel 
dubbio come una semplice demonstratio, cioe il diritto sia jw/? jprae- 
-«fe»«''). Adunque poicbe in alcune tacitae eonditiones dipende da un av- 



'^•) L. 25 $ 1 D. qvaiido dies hf/. 

"^) Vedi, per eft., Labko, L. 85 in f. D. de leg*, III. 

'«) L. 85 D. de legat.. III. 

") L. 6 D. de legatis, h 30. L. 85 D. de hgatis., Ill, 32. La diffe- 
renza conBiste in ci<i: un diritto condizionat'O di qiiesta specie non pu6 
mai vftlere altrirocnti clie se la cosa esist* nel patrimonio del testatore, 
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venimento fiituro ma certo, se il dirifto stesso esistenV, in altre, al 
contrario, la realizzazione del diritto dipeiide soltanto da iH-esup- 
I)osti tali clie in tntte le disposizioni di ultima volontj\ debbono 
considerarsi come sottintesi, per esempio clie Ponorato sopravviva 
al testatore, clie e^Vi voglia acquistare ancLe il diritto, ecc; quelle 
prime possono e debbono contrapporsi come veramente condizlo- 
nate alle seconde, e soltanto e da censnrare clie Pomponio e altri 
nei testi 80i)ra citati si siano espressi in modo come se le iaciiat 
conditiones della prima specie fossero vere condizioni in seuso stretto. 
Cbe esse non siano tali e espresso in altri hiogbi, e speciahiiente 
nel seguente testo di Papiniano '*): 

« Heres vieiiH Titio d<iio, qiiod mihi ^ejiis pupiUus dehet. Si Sejus 
pupillus sine tutoris auctoritate nnmmos accepisset, nee loouple- 
tior factns esset "^), et petitor ad praesens debitnm verba retii- 



mentre anclie il legato incrndizionato, quaiido I'oggetto sia determinato, 
8i c'Rtingne di regola per Talienazione fattane dal teatatoit* e vale in ge- 
iierale solo se alia iiiorte del testatore I'oggetto esiste. L. 1 $ 1 I). <?<* 
instr. leg,, 33, 7, L. 18 D. de adim. leg., 3-t, 4. (Eccezioni vedi al $ 12 
I. de legatis, 2, 20, L. 11 $ 12, 13 D. de legatis, III, 32); L. 25 M 1^- 
quando dies leg,, 36, 2. 

^«) L. 25 $ 1 D. qiiando dies leg., 36, 2. 

"-') Nella Fiorentina manca il nee davanti al loettpletior, oiule nlnmi 
vogliono inveee leggere et, Cliacio, Ohservationes, lib. XVII, e. 4 ; Jauciu 
de negaiionibns Pand, fforentinarnm, p. 313 sog, PoxfiiEU, Fund, tit. 
de eond, et demon^tr., n, 45; Sintenis, nella traduzione tedesea del 
Corpus iuris, vol. Ill, pag. 792. Se si <!oneidera pero il nesRO del di- 
8C()rK0 la lezione eoiiuiiie seiiibrern preferibile. II ginrecoiiftulto con«ideni 
nullo il legato qnando il testatore abbia i)eriRato ad iin diritto <li ore<lito 
presente vero e proprio, cioe azionabile, e un tal eredito innnca quando 
il pupillo abbia eontratto il mutno senza Vauctoritas del tutiire o non si 
8ia arriecLito. Diversainente vanno le eose qiiando il testatoix^ abbin aviito 
in aniino di legare aiulie il semplice eredito uatnrale, i>el ea»o che il 
debitore pagaspe. A dir vero genibra ehe Paolo annnettesse ana obbii- 
gaziuiie naturale pel pupillo clie prendeva a mntno senza Vauctoritas del 
tutore scilo quando si fosse arriccliito (L. 13 $ 1 D. de cond. iiir/., 12,6); 
ma non v'e alcun dubbio ehe Tazione in factum per I'arrieeliimento i<i 
dava a cliiunqiie si fosse arricehito ingiustamente e quindi anelie coniro 
il pupillo (L. 37 pr. D. de neg. gestis, 3, 5, L. 34 pr. D. de ihim., 4, 4, 
L. 14 D. de cond, hid,, 12, 6, L. 46 D. de ohl. et act,, 44, 7. — Ve<li Skix, 
Saggi cit,, Diss. I, J 24), ond^^ ehe un simile legato doveva senipre esserd 
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lisset *®), quia nihil ei debet, nuUiiis moinenti leg:atum erit. Quodsi 
verbo debiti natnraleni obligationeiii et futiiram solutionem cogitavit, 
interim nihil Titiiis petet, quasi tacite conditio inserta sit, noii 
secns, ac si ita dixisset: Titio dato, quod pupiUm iolcerii, vel si 
legasset, quod ex Arefhufsa natmn erit, vel friictuH, qui in iUo 
Unvdo nascent ur. Contmriiim non est, quod, si medio tempore le- 
gatarius moriatur, et postea partus edatiir, fructus perveniant, 
peeuniam pupillus exsolvnt, heres legatarii petitioneni habet; 
namque dies legati, cui conditio non adscribitur, quamvis extrinsecus 
exspectanda sit, cedit». 

Nel caso del quale qui si parla, il legato eondizionato e piii 
efficace di qnello incondizionato. Se il legato del credito, clie 
vale come semplice obbligazione naturale, b lasciato nel presente, 
non ha veramente nessuna efficacia, ma ue ha, se si considera 
come legato coudizionale, perche, in tal caso, si deve aspettare se 
il credito non perseguitabile in gindizio sia realizzato o no. Tut- 
tavia, sogginnge il giureconsulto, si distingue un tale credito da 
im credito eondizionato vero e proprio, perche se anche il lega- 



officace nel caso di arricchimeiito del pupillo, niontre invece Patiniano ne 
fa dipendere, nel case presente, PefHcan'a dairavvernrsi del paganiento. 
Del resto Paolo stenso riconosce espressiuuente in altro luogo ehe il pu- 
pillo che agisoe nenza Vanctoritaa del tntore m ohhliga natiiraliiiente, 
anche »e non ei an-icchisca (L. 21 pr. D. ad legem Falc, 35, 2); la 
L. 13 $ 1 D. de cond, ind.y 12, 6 deve diiiiqiie necessariamente riferirsi 
al cafto elie il pnpillo avesse X)agato il debito, eontratto durante P iinpiibertA, 
ilopo la puberty, ma prima della maggior ctA. — Coiifi*. in questo senso 
BuECHRL, Civil rechtUche Erorterungen [Disaertazioni di diritto civile], 
vol. II, p. 77. 11 no8tro teste adunque conferma sempre piCi Popinione, 
clie ormai teude a divenire eomnne, che i pupilli e i minori si obbli- 
^hino natnraliier coi loro atti, ma Pefficacia di tale obbligazione cominci 
solo col termine della tiitela. — Vedi le niie Pandette, II, ^ 330, n. 2. 
— Coal si Bpiega anche faoihnente Porigine della lezione erronea fiorentina, 
senza nee. Vedi Brencmann, nota 13 ad h, 7., ediz. Gkbauer-Spangen- 
BERO e snIPintero testo Schulting-Smallenbukg, Notae ad Digeata^ t. V. 
pa^. 632 seg. 

*®) Non ^ necessai-io leggere testator invece di petitory come alcuni han 
proposto (Schulting). Certamente pen^ con quelle parole si designa il 
testatore nella sna quality di creditore {pet if or). 
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tario nuiore i)rima dell'avverarsi della conclizione, prima cioe del 
])agameiito da parte delPobbligato naturalmente, o prima del na- 
scere dei prodotti della scliiava o del.campo lasciati per testca- 
mento, il diritto di lui passa agli eredi **). 

Del resto fu gik spiegato sopra come ogni condizione sottintesa 
possa avere il signiftcato di iina vera condizione, quando il testa- 
tore faccia dipendere da cio una conseguenza che non sarebbe ne- 
cessaria. Frattanto non e da presumere che ci5 sia stato voluto 
neppure quando Pautore del negozio giuridico abbia scelto la for- 
mula della condizione, se, senza oflfendere le ]>robabilit^., si i>ossa 
riteiiere clie egli non abbia voluto veramonte aggiungere una con- 
dizione ^-). Per cio Pomponio decide che se Tizio e stato istituito 
erede con la determinazione si Titius hereditateni meam adierit 
Maerio decent dato, questo non 6 un legato condizionato e per cio 
si trasmette agli eredi del legatario, anche so questo muoia priniu 
dell'adizione delPereditA, perche la realizzazione di ogni legato 
dipende in fine dall'adizione delPereditti ^^). Anzi anche una vera 
condizione aggiunta al legato acquista la natnra di una condizione 
sottintesa, e per cio non impedisce la trasmissione agli eredi del 
legatario, quando da essa sia fatto dipendere anche V acquisto 
dellVreditA, perche se la condizione non fosse espressa nnche nel 
legato, ma solo nelPistituzione d'erede, Pefficacia del primo di- 
penderebbe dalPefficacia delPistituzione condizionata. 

« Si sub conditione, qua te heredem institui, sub ea conditione 
Titio legatum sit, Pomi>onius putat, perinde hujus legati diem 



*i) Gonfr. anche L. 6 $ 1 eod, c Balduino, loc. e*7., cap. IV, pa- 
gina 331 seg. 

**) Questo non e il caso quando egli faccia dipendei^ Pesisteiiza del 
diritto dal volere delPonerato. Questa e da considerarsi vera condizione. 
Ij. 65 ^ 1 D. de legatisy I, 30. 

*^) L. 22 $ 1 D. quando dies leg.: « — Et idem, si it» fiierit scriptnm: 
si Tithts hevedifatem meant adierit, intra dies centum Maex*io decern dato: 
nam hoc legatum in diem erit, non sub conditione, quia definitio Labeonis 
probanda est, dicentis, id demun legatum ad heredes legatarii iransire, 
quod certnm sit debitum iri, si adeatur hereditas », cioe passa agli eredi 
soltanto quel legato la cui i*calizzazione dipende dalPadizione delPereditA, 
<li regola dun que ogni legato di questa specie. 
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cedere, atque si pure relictnm esset, quoniam cerium essety herede 
erUtente dehitum iri; neque enim per condiUo}vem heredum fieri 
incerti legata, nee nuiltutu interesse tale legatuin ab hoc; hi heres 
erit, data » **). 

§ U59. 
Varie specie di condizioni, 

Se si astrae dal valore giiiridico delle disposizioni condizionate^ 
eioe dalla questione, se una daita determinazione i)ossa valere come 
condizione, e se si considera soltaiito Pespressione per la quale la 
<lisposizione appare condizionata, le condizioni si possono distin- 
giiere in i>ossibili e iinpossibili '*"*)• Condizioni iuipossibili sono iu 
generale quelle la cui esistenza e inconcepibile ; se questMuipossi- 
bilit^ ba il sno fondainento nelle leggi natural], esse sono dette 
fisicaniente impossibili; se Tadempimento di esse si oppone ad uu 
precetto di legge o ad un dovere morale, di costume e di conve- 
nienza, esse si chiamano condizioni giuridicamente o moralmente 
impossibili. Nelle nostre fonti del diritto soltanto le condizioni 
tisicaniente iuipossibili sono cliiamate impossihiles conditioner, e 
cli esse si dice: « Imiwssibilis conditio babetur, cwt' natura impedi- 
mento est, quominus existat; veluti si quis ita dixerit: si digito 
coelum tetigero, dare spondes! » *''). 

Pub darsi che una cosa sia di per se possibilissima, ma si parta 
j>er ammetterla da un presupposto inesistente; in tal caso la con- 
(lizione qui aggiunta e impossibile secondo le leggi della logica, 
non meno die se contraddicesse alle leggi della natura. Papiniano 
designa una tale condizione come conditio falsa, e, come di solito. 



»*) L. 21 M I>. quando dies let/., 36, 2. 

**•■•) MAIAN8IO, Diss, de conditione impossibili net. voluniati adiecta nelle 
8iie Disjmtationes iuris, n. XXXI V. Appartieue alPargomento pel buo 
con tenuto generale auclie lo ftcritto del Sell gii indicato al $ 1457. 
AuxDTS, Veber den Begriff nnd die Eintheilung der uumoglichen Bedinf/ungeu 
[Concetto e distinzioDe delle condizioni impossibili] nei suoi Coniributl 
a varie dottrine del diritto e della procedura civile [Beitraego, ece,], fa- 
Bcieolo I, Bonn 1837, n. IV, pag. 161-183. 

*^*) Pal'li, sent. rec. Ill, tit. IV, B. $ 1, 11 I. dc inutilib. stijml. 
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porta a apie^Jizione im esempio: « Falsam conditionem Cassius et 
Caelius Sabiims imposHibilem esse dixenint, veluti: PamphUm, si 
quod Titio deheo itolcerit, liber esto, si iiiodo nihil Titio fiiit debi- 
tum; qiiodsi post testaraentiun factum testator peiMiniam exsolvit, 
(lefeeisse conditionem intelligi » ^"). 

Un altro esempio e questo: Perede era istituito sotto la condi- 
zioue die la flglia del testatore gli fosse sopravvissiita; poiclie il 
testatore non aveva mai aviita una flglia, anclie questa condizione 
doveva esser considerata come veramente impossibile e per cio 
come non scritta ^^). Verb anclie delle condizioni giuridicamente e 
nioralme-ate impossibili e detto clie esse abbianb giuridicamente 
il valore delle impoHHlbileH ^^), e della condizione ammissibile sotto 
questo punto di vista si dice die essa e non impoHsibilis ^% di 
inodo die le espressioni ormai usuali si possono considerare come 
giustiflcate dalle fonti. 

Le condizioni giuridicamente impossibili o contradicenti ad unii 
norma positiva di diritto vengono designate come: « conditiones 
contra leges scriptae, conditiones, quae jure impleri nequeunt, 
quas senatus aut Princeps iraprobant », o in niodo analogo "*). Le 
nioralmente impossibili, o condizioni clie otfendono il costume e 
la morale, sono indicate come turpes conditiones, contra honos more* 
iuhcriptite, ecc. ^*). Esempi di cio ve ne sono in quantity, e per 



*^) L. 72 ^ 7 D. dc cond, et dem. 

***) L. 6 9 1 D. de cond. et dem,, L. 45 D. de hered, inst, (« — taroen 
Titiuiu lieredeiii fore, quia id, quod impossibile in testaniento scriptnm 
<*ftset, nullam vim haberet »). — Vedi anclie L. 26 ^ 1 D. de statn li- 
beris, 40, 7. — Vedi Averanius, Interpr, juris, lib. 11, c. 24, n. 14, 
15 e il Maiansius, loe. cit., $ 20, 21 die concorda alia lettera. 

«») L. 137 ^ 6 D. de Verb. Obi., 45, 1. 

^^) L. 97 D. de cond. et dem., L. 50 pr. D. de pact., 2, 14. 

'") L. 14, 15. D. h. t., L. 137 $ 6 D. rf« verb, obi., 45, 1; Pauli, sent, 
rec. Ill, 4 b,^ 2. E»empi contiene la L. 137 ^ 6 D. de verb. obL, 45, 1: 
« si rem sacram aut religiosam Titius veiididerit, vel forum, aut basi- 
Heain, et huinsmodi res, quae publicis usibus in perpetuuni reliotae sunt ». 
♦Sono parificat-e le condizioni in fraudem legis. Vedi Sell, $ 22. 

'J«) L. 9 D. h. ^, L. 112 $ 3 D. rfe leg., I, L. 63 $ 7 D. ad Set. 
Treb., 36, 1. 



DE CONDTTIONIBUS IKSTITUTIONUM. 225 

la ma^gior parte si coinx)ren(lono anclie seiiza bisogno di commenti, 
jier esemi)io la condizione die alcimo non liberi il proprio padre 
4lal1a prigionia di gnerra, clie non alimenti i parenti prossimi, 
<'lie lasci inse])olto il ca4lavere del testatore, si separi dal proprio 
4-on8orte, ece. *^). Ma i\\ ritenuta anche per imuiorale ogni condi- 
zione ebe abbia per scopo una limitazione vera o propria della 
personality o della liberti\ personale, considerata per ci5 moral- 
iDente impossibile, eosi, per esempio, la condizione di non eambiare 
il suo doiiiieilio o di seegliersi per douiieilio un luogo detemii- 
iiato®*). Tanto per questo uiotivo, qnanto per riguardo al bene 
piibblico, la condizione di celibato, si non iiupserif, fii ritenuta 
-come assohitainente illecita ^% Pero per riguardo in generale al 
diritto e alia libertt\ di sposarsi valse il priiicipio: « Semper in 
<'onjanctionibus non solum quid liceat consideraiidum est, sed et 
quid lionestum sit » °^). 

Per cio la scelta di un marito o di una moglie non pub farsi 
dipendere dalla volonti\ di un terzo ® '), e una tale imposizione non 
pub farsi neppure dal i)adre ^^). Al contrario sono ammissibili le 
seguenti condizioni : a) di contrarre matrimonio in generale, o con una 
persona determinata,supposto clie cib possa avvenire senza violazione 
dei precetti legislativi e senza danno di cib che richiede il riguardo 
alia convenienza e alia dignit{\^^); b) di non contrarre matrimonio 



'^) L. 9, L. 27 pr. D. /*. t., L. 5 C. de instit, et suhstit. stih condit. 
/act., 6, 25. Vedi Sell, ^ 27, 28. 

»«) L. 71 $ 2 I), de cond. et dem, 

9^) L. 22, L. 72 $ 5, L. 100 D. de cond., 35, 1. Del resto questa e 
Riinili condizioni sono talv< Ita indicate dai Komani come contrarie alia 
legge. Confr. sii questo e sngli oneri in genero liniitativi della libertii 
matrimoniale i fleguenti autori: If. Doxkllus, Comment, j.civ., lib. VlII, 
c. 32, $ 13-20 J Jo, Sal. Hrunqukll, D. de conditione: si non nvpseritt 
ntiimh I'ohintatibus adjecta (Opusc.^ n. V); Heineccius ad Leg. Jul. et 
J*ap. Popp., lib. II, c. 16; J. A. Hach, Diss, de lege Jul. Mi see II a eivsq. 
mm hodierno (in Opusc. n. VI) ; Majaxsi us, Diss, de indicia viduitate et 
lege Jul. Miseella (in eius disp, n. XXXIX); Sell, loc. cit,, $ 35-42. 

^) L. 197 D. de reg. jur. 

»") L. 72 M 1>. de cond. et dem. 

»») L. 28 pr. eod. 

^^) L. 63 ^ 1 I), cod.: « si honeste Titio possit nubere, dubium 

OlQck, Comm. PanilcUe — Lib. XXVIII. Parte IV. — 29. 
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con una persona determinata, pnrche cio non nasconda Pintenzioiie 
(li distogliere coinpletanieute Tonorafo dal niatriuionio o i)er lo 
iiieno di renderglielo piil dittidle *"*^); c) la condizione per una ve- 
4lova di non rinmritarsi, finclie abbia i fl^li iiupuberi, iti a Ubms 
ImpuherihxiH non nupserit *). Sal caso clie il marito lasciasse qiialclie 
<;osa in testainento alia inoglie sotto la condizione di non riuiari- 
tarsi, una Lex Julia Mincella *) conteneva certe disposizioni elie 
GiusTiNiANO riferisee, sebbene non chiaramente, in occasione di 
alcuni eainbianienti ^). Egli stesso stabil'i poi da ultimo elie tali 
condizioiii ])otessei'o, non soltanto essere iniposte da un coniujje 
all'altro, ma anclio da uu terzo; clii viiole ottenere il huscito fat- 
togli sotto tal coadizione deve i>rima aspettare un anno dopo lo 
scioglimento del matrimonio, e poi dare una cauzione per la resti- 
tuzione nel caso in cui egli agisca contro la condizione % 

Del resto parecdiie condizioni sono proibite nei contratti e sono 
inveee valide nei testamenti, e viceversa. Cosi decide Papiniano 
nel libro 17 delle sue Quentionii 

« Titio autem relieta sunt ita, ut Maeviam uxorem — ducat; 
conditio non remittetur. — Iluic sententiae non refragatur, quod 



non crit, quin, niHi paruerit eonditioni, cxcludatnr a legate; si vero in- 
dignnn sit nnptiin ©ins ist© Titius, dicenduni est, posne earn beneHcio 
legis (Jiiliae) cuilibet nuUcre ». — L. 1 C de in«t\ et subnt, fttih comf, 

^^^) L. 63 pr. I). (1e coud. ef dem.: « — **' net] fie TUio, neque SejiK 
neque Maerio niipserii^ et deniijne, si pltiren personae comprefieitsae ftterint: 
— placnit, ciiiiibet ©ornni si nupfterit, aniiKRurani legatum, nee videri tali 
conditione viduitateni iniunctani, qnuni alii enilibet satis eonmiode possit 
nubere ». — L. 64 ^ 1 eod,: « — Si Ariciae non ntq^sent: interesse, an 
frans legi facta esset. Nam si ea esset, quae nuptias non facile iKisset 
in venire — , ipso inre rescindenduni, quod frandandae legis gratia esset 
adscriptuni ». — Bkunquell, Ioc. vit., $ 12. 

^) L. 62 ^ 2 I), eod. 

') V.YR <inesta la lejr Julia et Papia o nn'altra leggef Vedi Brinxukll* 
loc. cit., ^ 21-23; Einkccio, /oc. c/7., $ 3; Bach, loc. r*7., ^ 5-7; ZiM- 
MERN, Jx'oem. liechtsf/eftchichte [Storia del dintto ronianoj. § 24, p. S2-83. 

^) L. 2 Cod. de indivta vidititate et letje Julia miscella toUenda^ 6. 40. 
Un po' pifi precise e il referiinento nella Nov. 22 c. 43. Vedi Brinqikll, 
$ 25 pr., Bach, $ 10-13, Maiansio, Diss, de ind. riduitate^ J 5-7. Zimmerx, 
Storia del diritto romaiw^ II, $ 173. 

*) Nov. 22, c. 44. 
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fei qiiis pecuniain proniittat, si Maeviam uxorem non ducat, Praetor 
actionem dene«^at: aliudest eniiu eligendi inatrimonii poeiiae metii 
libertatem aiiferri, aliiid, ad matrimonium certa lege invitari » ^). 
Xei due casi la libertj\ della scelta e liinitata, ma, dice Papt- 
KTANO, il fatto di sottoporsi ad una i)erdita patrimoniale nel caso 
fhe non si sposi una persona determinata imi)lica una maggior 
iliminnzione di volonti\ clie il semplice far dipendere da tale cir- 
oostanza I'acquisto di una liberality ®). Al contrario la conditio 
jiiriHJurandi e invalida soltanto nei testanieiiti. Essa cousiste in 
cio, clie ad un erede o a un legatario e iniposto un onere sotto 
ia condizione clie egli prometta con giuramento di adem[)ierlo '). 
"Egli deve adempiere Ponere *), non e necessario pero cli'egli presti 
il giuramento ^). Intorno a cio era apparso un editto del pretore *°), 
a spiegare il quale Ulpiano **) dice quanto segue: 



'') L. 71 $ 1 D. de cond. et dem,, 35, 1. 

*) Meno ancora pot«va valere la condizione per la quale nna persona 
j*'impegnaR8e a una prestazione pel caso clie Paltro contraente la Bposasse, 
<fSsendo cosa lesiva in alto grade della morale e della convenienza il ri- 
diirre i rapporti familiari x>iu saiiti ad nn oggetto negoziabile. L. 97 $ 2 
D. de verb. obLj 45, 1. II diritto canonico pero riconosce efficacia a tale 
proiiiessa di matriinoiiio quaiido sia conferniata con giuramento. C. 3 X. 
<1e cond, appos., 4, 5. Coufr. loc. cit., $ 42. 

^) Vedi Maiax.'^io, T>isp,y ii. V; Sell, loc, cit,, J 56 e gli sciitti ivi 
<itati. 

^) Tj. 8 ^ 6 D. h. t,: « Qnotics lieres iurare iiibetur, datarum se aliqnid 
vel f'actnriim, quod non improbum est, actiones liereditarias non aliter 
habebit, quam si dederit vel fecerit is, quod erat iiissns iurare ». 

^) Nella L. 20 D. de cond, et dem. e detto: « Non dnbitamiis, qnin 
tiirpes conditiones remittendae sint; quo in numero /)/<» rinwgfie sunt etiani 
iiinsiurandi ». Non sempre dunque la condicio iurisiurandi si ritiene il- 
lec'ita. Essa e tale qnando contiene la promessa giurata di un atto fu- 
tiiro (L. 26 pr. I), de cond, et dem,, 35, ]); e per ci6 un diritto i)u6 
1>en farsi dipendere dal fatto die alcuno garantisca con giuramento la 
veritj\ di un fatto passato, per esenipio I'attnale esistenza di un debito. 
Non vi e invece alcinia eccezione i)el fiwor Ubertatis (L. 12 D. de man. 
'fefit.j 40, 4); ma una vera eccezione contiene la L. 97 D. de cond, et 
<7em,, 35, 1; DOxSELLo, he. cit., 4 22, 23; Sell, loc. cit,, pag. 239 seg. 
Vedi infra J nota 44 e anche nota 12. 

'<>) L. 8 D. h. t.y L. 29 } 2 D. de test, miUt., 29, 2. Vedi Cuiacio, 
Ohs,y lib. V, c. 1.; Maiansio, loc. cit., ^ 14. 

") L. 8 pr. D. h. t. 
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« Providit eniin (Praetor), ne is, qui sub jiirisjiirandi conditione 
quid accepit, aut omittendo conditionein perderet hereditatein le- 
gatninve, aut cog^eretur turpiter accipiendo couditioneui jnrare, 
Voluit ergo euni, cui sub jurisjuraiidi conditione quid relictum est, 
ita capere, ut capiunt In', qnibus nulla talis jiirisjurandi conditio 
inseritur; et recte: quuni enim faeiles sint nonnulli liouiinum ad 
jurandnui contenitu religionis, alii i)erquam timidi metu divini 
numinis usque ad superstitioneni ; ne vel liic vel illi aut conseque- 
rentur, aut perderent, quod relictiiin est, Praetor consultissime 
intcrvenit. Etenim potiiit is, qui voluit factiun, quod religionis 
conditione adstringit, sub conditione faciendi relinquere; ita eniiii 
homines aut facientes ailuiitterentur, aut non faeientes deficerentur 
conditione ». 

II ginreeonsulto vuol giustitieare la disjmsizione dell'editto, e 
questa giustificazione contiene anclie alcuni accenni al motivo per 
cui la conditio juriMjurandi era annoverata fra le tur])i, perclie altri- 
menti sarebbe bastato quanto (^ detto in fine del testo, clie cioe i 
giuramenti non neeessari sono un giuocare leggermente con la 
religione. Ma il giuitiniento e da considerare qui come non neces- 
sario, percli^ cio cbe dovrebbe promettersi eon giuraniento deve 
adeui])iersi egualmente; c se il testatore vuol elevare I'onere a 
condizione del diritto non lia cbe da esprimerlo. Ma vi c anclie 
qualcbe cosa di sconveniente nell'esigere un tale giuramento, perclie 
il testatore dj^ cosY a vedere cbe non ba fiducia nelPonorato, come 
se quest! fosse inca]>ace altrimenti di ademi)iere il suo dovere, e 
questa sfiducia Fonorato stesso verrebbe a giustificare con la pre- 
stazione del giuramento; onde Ulpiano designa un tale acqnisto 
come un turpiter accipei^e. Oolui clie e di scntiuienti ed animo 
religiosi si vedr^ facilmente indotto a rinuuciare ad un diritto, 
alia cui attuazione non si o])pone altro clie il giuramento superfluo 
clie da lui si esige. E, nel primo <'aso, il desiderio di vedersi 
presto in possesso di un' erediti\ o di un legato non sanY for?e 
I'occasione a i)restare aftrettatamente un giuramento, che Ibrse 
non si e in grado di prestare? Cosl questa condizione ai)i)artiene 
alle condizioni immorali, perch' essa pone nolPalternativa di pre- 
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8tare un giiiramento inutile, o di rinunciare seiiza ragione ad uii 
diritto, e puo anclie dare oceasione a falsi giuranienti **)/ Kei coii- 
tratti il giiiraniento proiiiissorio e state inveee riteniito sempre come 
iina conferina lecita di im'obbligazione assimta; qiiesto e anclie il 
luotivo pel quale la conditio jar isjur audi vera e propria fii conside- 
rata lecita ^^), non essendo questa altro clie Pobbligo di confer- 
inare con giiiraniento una proniessa giil fatta^*). 

In geuerale bisogna niolto spesso tener conto dci niotivi del 
negozio giuridico, come la sua qualitA speciale o la tendenza della 
condizione in concreto, i)er poter determiuare se nella condizione 
vi sia qualcbe cosa cbe contraddice alle leggi niorali o al seuti- 
inento della moralitii e convenieuza. 

Clie alcuuo si facda promettere qualclie cosa per adempiere il 
proprio dovere o per non fare cio cbe e lecito e cosa clie tradisce 
evidenteiiiente Pimmoralitti del sentimento e un'insensibiiit{\ verso 
le leggi del costume e della morale; onde una tale condizione 
deve considerarsi conu^ illecita *'*). Al contrario, diftlcilmente si tro- 
Yen\ persona ciii ripiigni il fatto clie un legato sia lasciato sotto 
la condizione clie Ponorato adempia i i^ropri doveri meglio di 
quel ehe non abbia fatto fin qui, oppure clie egli si liberi da certe 
immorality, perclie rimmorale sta in tali casi solo nel far dipen- 
dere dalla condizione della ricoinpensa cib clie si dovrebbe fare o tra- 



**) Cfr. Jaegkr, ZeitMcJn'ift fiir Civilreeht vitd Process [Rivista di di- 
ritio e procediira civile], vol. Ill, p«g. 414 seg. ; Sell, loc. r?7., pa- 
gina 237 w»g. Di versa dalla pi-oiiK-ssa ginrata di adeiupiro certi oneri si 
conf*ideravH I'aroettazione di i^n'ereditA o d'nn legate) con certe invoca- 
zioni reli^iofto ; per es. : « Testor divinnin iiiiinen, fas milii sit, earn lie- 
rediUiteni idve legatniii capere ». Una simile condizione i)otova ben essere 
appoHta ; solo nasceva la qnestioue 8e la pronnncia di una tale invoca- 
zione Cf fttitnisse rccettazione. Labkonk lo negava, Proculo invece con 
niaggior ragione lo afl'einiava. L. 62 D. de acq, her,, 2J>, 2; Cliacio, 
Ohserv., V, 1. 

*3) L. 19 $ 6 D. de donat., 39, 5: « Pegasus putabat, si tibi centum 
spopondero liac couditione, si iurasseft, te nomen nievm latitrumj non esso 
donatioiieni, quia ob rem facta est, res secuta est ». 

>«) Sei-l, loc. cit., p. 245-254. 

*^) Li. 1 ^ 3 D. de pact is, 2, 14. Cfr. gli scrittori citati alia nota 17. 
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lasciaree^nulmente **"'). Parimente nn contratto, iiiediaiite il quale 
ulcnno si sottopoiie a certi ilanni, si inipegna ad obbligazioni gu\a 
Uii incombeiiti iiel easo clie non adempia il suo dovere o faccia 
<iualclie eosa <li illecito, non 6 affatto contrario alia morale o al 
Inion costuino; esso xmo anzi servire ad incoragjjiare nella via del 
giusto e del buono, e a nessuno apparin\ spregevole per ciu il ca 
rattere del jnoniettente, onde tal contratto e senza dnbbio valido ed 
efficace *''). Xelle disposizioni di nltima volontii invece non si ri 
tiene conveniente clie nn erede sia assoggettato a un danno nel 
<*}»so clie egli agisca contro le disimsizioni lecite del testaniento, o 
jiltriiiienti nnindii al suo dovere. Danni di qnesto genere possouo 
consistere soUnnto in cio, clie ]ier nn tal caso sia attribnita qualche 
cosa ad nn terzo; e considerando la cosa sotto qnesto aspetto, si 
venne a dicliiarare hi nxiWith ihn^cfi^uti poenae nomine relicta^% Le 
4li8i)osizioni tcstanientane dovevano essere motivate da sentinieuti 
benevoli del testatore verso Fonorato, non dovevano apparire 
come mezzo di i»nnire nn terzo *^); e cosl si trovo nei lasoiti j>o/*)Mr 
nomine qnaldie cosa di iininorale, e si ritenne invalida nna tale 
disposizione. Giustiniano pero aboKi qiiesta limitazione e dicliiaru 
valide le condizioni di qiiesta specie, i)nrclie esse fossero tali die 
l)Otessero valere in genere, cioe Piinposizione fatta agli eredi non 
^•ontenesse nulla di fisicamente o giuridicamente impossibilc '^). 



^^) Vedi le mie Pandeite, I, ^ 108, nota in fine. 

»•) L. 50 D. (le pactis, 2, U, L. 121$ 1 D. de V. (K ; TuiBArx, 
Disfterfazioni [Ahhaudhinf/en], p. 362, ii. 1 ; Skli,, Joe. cit,, ^ 29 e Sfilk 
tradizioHi condiziouate [Bcdiiigte Traditiotieii], Ziirigo 1839, $30; Arxolp. 
he. cit», pag. 174. 

^») Ulpian<», XXIV, 17; $ 36 I. de Jefjatis, 2, 20. Siilla dottrina dei 
legata poemie nomine relicUt, clie cjiii non e il luogo di trattare, con- 
ironta Goesikle, Ohserrationeft iuris romani^ n. Ill, pag. 47 Beg.; Sell. 
he. eit,^ $ 64. Del resto qnesta limitazione si applicava, almeno Recond«» 
Vopinione di non podii, anclie al caso di agginnta di nn coerede notto 
tale eondizione. Gaio, II, 243; $ 3H I. de lefjatitt, 2, 20. 

^») Teofilo, Paraphr, Inst, ad $ 36 I. de leg.i « — legata ex benevo- 
lentia et amore erga legatariuni relinqnenda Bnnt, non ex odio liere<lis ». 

'^) L. nn. C. de hi»y quae poenae nomine relinqnvnUir, 6, 4-1, ( 36 I. 
4Je leg. in f. 
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Se ora si domanda se e fino a qual segno le disposizioni del 
diritto romano siille turpes conditiones abbiano valore presso di noi^ 
<> da notare cbe i concetti sn cio clie appartiene al dominie della 
morale, in senso stretto, non sono gli stessi in ogni laogo e in 
o;^ni tem])0. Che cosa sia o cbe cosa non sia morale e conve- 
niente non si puo stabilire secondo leggi positive, ma seeondo 
i concetti cbe dorainano nella coltura di un popolo, salv^o dove 
an legislatore abbia determinato a siio arbitrio alcuni jmnti ap- 
[>artenenti a cio cbe tocea il decoro. come, per esompio, per la 
Le^v Julia de maritandis ordinihus, in vista della qiiestione qnali 
iinioni couingali siano da ritenere convenienti, cio6 ammissibili se- 
<*ondo i i)rjncii)i ^eWhoneaias. Ad ogni modo perb si pno aiier- 
mare cbe le disposizioni del diritto romano nel campo del diritto 
strettamente priv^ato debbono potersi applicare qnando non si sia 
tbrmata nna solida i)i'atica, o, al contrario, non possa dimostrarsi 
4-he esse stanno in opposizione coi concetti fin i\\\\ ammessi sul 
<*ostnuie e sulla morale. Cio posto, sarsi difficile ii diinostrare ancbe 
rinapplicab.ilitri di una sola fra le disposizioni sopra riterite bencbe 
<MO non sia fuori di discussione, sosteneiidosi da molti in rap- 
porto alia conditio viduiUitiH cbe questa, secondo i costumi odierni, 
<leve considerarsi come illecita, ])er consegiienza deve conside- 
rarsi nelle disi>osizioni di ultima volontiY pro non seripta *'). Ora 
L!oi possiamo risolvere le questioni, clie non sono risolte nep- 
l>ure nel diritto coinune, secondo i nostri concetti sul costume, 
Tonore e la convenienza, come secondo i principi derivanti dalle 
«Iisposizioni particolari del diritto romano. Una fra le questioni piii 
<libattute ^ la scguente: se la conditio religionis mutandue vel 7ion 
/nutandae sia da considerare come Ivrpis conditio. Molti risolvono 
hi qnestione aifermativamente senza riserve, altri la risolvono in- 
rondizioiiatamente in senso negative, altri ancora fanno distinzione 
(Vii la condizione di cambiar religione e quella di non cambiarla, 
!• ritengono quella come illecita: e questa come lecita. Relativa- 



**) C'ofi\ il Bach, loc. cit., ^ 10, contro il Bkunqitell, Ml-^3, il quale 
«-onfenna la sua opinione colPHutorita di giiulicati delle fncoltji giuridiclie 
<li Liix>Hia, Helmstiidt e lena. • 
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mente alia coiidizione di cambiar religione, alcnni distingaouo se 
«i debba passare dalla religione dominants ad una religione sein 
l>liceinente tollerata, o viceversa, la condizione e ritenuta illecita 
nel priino caso, uia non nelPultimo **). Per Popiriione negativa e 
<letto clie 6 lecito cambiar religione, posto clie non .^i passi ad 
una setta veligiosa proibita, o non canibiarla purelie non ne deri- 
vino eonsfiguenze dannose per il i)roselitisino ; ora cio die e 
^inridicaniente ainmissibile i)no anelie essere oggetto di una con- 
dizione. Ma a cio si ])u6 rispondere benissimo con un argumentum 
<(d hotiiincm. Pj uell'arbitrio di ognuno di sposarsi o di non spo- 
sarsi ; pero quest' ultimo even to non puo essere posto come con- 
dizione di un acquisto i»erclie contieue una violazione ingiusta 
della liberta i>ersonale, coll'imporre ad un altro cose di questa 
specie. E quando uno scrittore moderno opina clie siano auno- 
verate tVa le condizioni moralmente impossibili soltanto quelle elie 
offendono la legge morale **), se considerate oggettivamente, cioe 
secondo i pririciju puramente niorali, come appare dalla L. 15 
13. //. /., il contrario appare invece ])reeisamente dagli esempi di 
coiulizioni clie nel diritto romano vengono considerate come turpes. 
]5 forse oggettivamente turj)e il rimanere celibi o sposarsi secondo 
la scelta di un terzo, oppure non cambiare mai il proprio doini 
<nlio? E[)piire una tale condizione non puo im])orsi. Ma in tale 
condizione come nella conditio jurinjurandi, noi troviamo un tenta- 
tivo di limitazione ingiusta della liberttl personale, mediaiite I'im- 
pulso del vantaggio e deU'aviditji di guadagno, il quale, henclie 
espresso solo indirettamente, non deve essere tollerato pin die 
l>er le convinzioni religiose. La liberti\ di coscienzn non puo quindi 



**) Vedi Bu questa questione: Reinhartu, Seledae obserrationes ad 
Chrisfin. decis*, vol. IV, obs. 24; Hagkmann e CtUEXTHER, Archirio, 
vol. Ill, II. 8; Gambsjakgkk, Princ. circa comlicionem seu affirm, sen 
ixefjatae reVuj, mutationis, Heidelberg 1812; Jaeger iiclla Zeitschrift fnr 
CirHreclit nnd Process [Ri\ji8ta di diritto e procedura civile], vol. III. 
n. 16; Sell, Ioc. cit,, $ 81. 

23) Vaxgeuow, Fandefte, pag. 110, dollal.*^ ediz. I $ 93. Fra gli scrittorl 
die dichini-ano valida tale condizione soiio da noiiiiimre aiicora Thibaut, 
Pandeliej $ 954; Braun, Eriirierunfjen [Dissertazioni], pag. 728. 
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«sser liiiiitata ne direttamente, ue poneudo alcuno nell'alternativa di 
openire contro le sue convinzioni religiose o di rinnnzlare a un 
^aiadagno. Vero e die nonostante ci6, Puomo rimane padrone della 
mil volontii; ma non rimane egli tale, anche se gli viene imx)osta la 
4;ondizione di non sposarsit Ma I'amor del lucro fan\ tacere facil- 
ineute la coscienza, o far^ naseer rillusione clie la condizione si 
avveri non per la volont^ di un altro, ma per propria libera volonti^. 
Tali seduzioni non devono pero aver luogo; cio e espresso inmodo 
decisivo nel diritto romano. Xe si opponga elie la condizione di spo- 
«are una persona determinata e una condizione valida '*). Questa sa- 
rebbe gij\ una inconseguenza ; ad ogni modo e un' eccezione alia re- 
gola, la quale proibisce le limitazioni della libertA. personale e di co 
^cieuza, e per cio un'argomentazione del tutto inammissibile questa 
die, ]>erclie sono concesse certe imi>osizioni clie limitano indiretta- 
inente la liberti\ di azione e di coscienza, se ne debba dedurre Pabo- 
lizione della regola! Se si deve invece ammetter quesUi regola, ne 
segue anche clie la questione proposta sia da risolvere in senso 
assolutamente afliermativo, e tutte le distinzioui suddette siano da 
rigettare, percbe la liberty di coscienza e di culto e limitata alio 
8tesso modo da tutte le condizioni summenzionate *^). 

II carattere dei Komani tendente alia piu assoluta seriet{\, il 
<iuale si mantenne nella giurisprudenza, anche quando non em 
pill carattere nazionale, ebbe per effetto anche la parificazione fra 
'Condizioni derisorie e condizioni turpi *^), e fra queste si annove- 
rarono i)oi anche gli oneri agli eredi, che li obblighino a fare 
una pompa esagerata nei funerali del testatore, con abiti, costosi 
oggetti preziosi, ecc. *^). Si venne quindi alia questione : se I'e- 
rede o il legatario potesse accettare la condizione di prendere 



**) Braun, loc, cit., pag. 728. 

*^) Concordano Reinharth, Jaeger, Sell (vedi sopra, nota 23) ; Ma- 
<;KELi>Er, Lehrbuch [Trattato di dir. roinaDo], $ 88, n. IV, 3j Weber 
-ad Uoepfner, ^ 490, nota 2, n. 3. 

") L. 14 D. h, t. Confr. aopra nota 93. 

") L. 113 ^ 5 D. de legatiSy I, 30. Confr. Ferreri, Parerga^ lib. I, 
c. 26 in Ottoxe, Thes.^ I, 897 seg. K. del Manzano, ad legem luliam 
€i Papiam, in Meermann, V, p. 96 seg. 

OLacK, Comm, Pandette — lib. XXVIIL Parte IV. — 30. 
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il noiiie del testatore **), e pur afferinandosi nihil mali esse^ 
honesti hominis nomen adsumere *^), tiittavia tal condizione si ri- 
tenne invalida se fosse ad essa coUegata un^ offesa. 

« Sed et Srtlutis ac dignitatis ratio habenda erit; quid enini, si 
— — jiissns sit — — , nomen respiUionis ^^) ferret » ^*). 

Cosl pure, secondo un altro passo I'erede non potrebbe esser 
costretto a prendere uu altro nome, se non volesse, i>er pietismo, la- 
sciare il i>roprio. II passo dice bensi: 

« Nee eniin in famosis et turpibns nomijiibus banc conditionem 
exigit Praetor ». 

Ma si aggiunge tosto: 

« Sed tamen, si recuset nomen ferre, remittenda est ei conditio, 
ut Julianus ait, et permittendae utiles actiones, aut bonorum pos 
sessio secundum tabnlas danda est, uti na<;tus actiones, transferat 
eas ex senatusconsulto » ^% 

Qui, come nel passo sopra citato, si parla di un erede fiduciario, 
istituito sotto una certa condizione, e si domanda se egli sia ob- 
bligato alPadempimento della condizione testauientaria, per resti- 
tuire poi PereditiY. Ma poiclie Perede fidaciario e sempre favorito 
circa I'adempimento delle condizioni ^\ cosi si ])otrebbe esser jiro- 
pensi a pensare anclie in questo caso ad un tale favore. Ma cosi 
non si toglie la contraddizione coll'altro pa43So, perche Puno parla 
di coazione salvo il caso in cui il testatore abbia imi)osto il nome 
di un vespillione, Paltro sembra far dipendere tutto dalla volonta 
delPercde, purdi^ il nome non sia s[)regevole o ridicolo. Questa con- 
tradizione si pub conciliare assai semplicemente in questo niodo: il 
Ijretore non d*\ una secundum tabulas hon.potfseHsioi^he se si adeuipiono 



**) Un cseiupio di onero di tale spocie si tro\'a in un franuniMito di 
un veccliio testaniento pubblicato dal Pi:(;gk nel liheinhcheH ^fMfieun^ 
[Mnaeo Kenano di giurisprndenza], vol. I, pag. 249. 

29) L. 63 $ 10 ad S. C. Treb., 30, 1. 

3^) ('i(»e an addetto al trasporto M airinuniazione d<*i cmlaveri. Vedi 
l^RissoNio, V. riffpiUio; Pothiku, Pandetfe, nd S. (\ Treh., n. 97. 

3^) L. 7 in f. D. ad S, C. Trch., :iG, 1. 

='«) L. 03 ^ 10 1). eodem. 

^3) L. 64 $ 7-9 D. eodem. 
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le condizioui testainentarie, o si (li\ cauzione. Alio stesso modo 
egli esige dall'erede fiduciario anche Padempimento delle condizioni 
<.*he sono in faoolt^ delFerede, se viene propostii coutro di lui istanza 
j)er Paceettazione e la restituzione.Ma eg^li favorisce cosi poco Padem- 
pimento di condizioni indecorose come Paceettazione di nomi inde- 
corosi. Se il nome e onorato, ne vuole veramente Passunzione senza 
riftntarsi di ascoltare i motivi pei qiiali Perede, non vorrebbe ac- 
cettare il nome ^*). La conditio nominis ferendi non e una cosa 
indecorosa e quindi era valido anche il contratto mediante il 
4[ua]e alcuno si obbli<»:ava alPaccettazione di un nonien honestum ^^): 
ma si doA'ea tener conto per qm\nto fosse possibile della naturale 
afifezi<me al nome le^ittimo della famiglia, e percio non si introdiisse 
una vera e propria coazione alPaccettazione del nome estraneo se 
uno non si fosse imi)egnato a tale accettazione mediante contratto ^^). 
Ma si e gia parlato sopra del valore delle condizioni impossibili 
(vedi pag. 227 e seg.) e si considererA meglio ancora nel seguente 
]>aragrafo. Si deve perb osservare, per Parmonia di quanto segue, 
die, per regola, nei contratti ogni condizione impossibile ha per 
conseguenza la nuUita del contratto al quale essa e collegata ^'); 
nelle disposizioni di ultima volontA- iuA'cce e da considerare come 
non scripta, vale a dire la condizione non viene osservata, ma 
la disposizione rimaiie valida ed efficace ^% Kon si fa poi distin- 
zione se la condizione e impossibile secondo leggi naturali, oppure 
secondo leggi giuridiche o leggi morali. 



^*) Aiiclie CicKKOXK sfmhra dubiture della liceitA di una condizione che 
imponga Passunzione del nome di altri, forse per6 per la sola ragiont^ 
<-he nel caso da lui riferito si trattava di una testatrice feniniina j Eji. 
4ul Aft., VII, 8 : « roctunine sit nobili adoleseenli nuitare nonion, niu- 
lieris testaniento ». Confr. Suetokiu8, Tiherius^ c. 6. 

35) Arg. L. 19 $ 6 I^. de donat., 39, 5. 

3^) Vedi Cl'Iacio, Olm'rr,, 21, 39; Fornkrio, Fer. qiiot., 5, 17 (OiTO, 
parte II, p. 269 seg.); Hbrai.di, Obs,, IF, 19, 20; (Orro, parte II, pa- 
tina 1332 seg.); Avkranii, Inierpr,, lib. II, c. 24, n. 45; Majansio, 
J)i8p., XXXIV, f. 35; Dirksen, Sa<jgi, p. 73 seg., n. II, pag. 84, 87. 

^■') 5 11 L. de inutilib. stip^iJ., L. 31 D. de reg, «wr., L. 123 D. de 
V. O., 45, 1. 

3«) $ 10 I. de hered. insf., L. 14 D. /i. <., 28, 7. 
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Si puo dubitare clie cosa sia illecito e percio iiui)08Sibile se- 
condo i concetti giuridici, e eio dipende dalle leggi positive e delle 
principali opinioni sul costuiiie e siilla morale. Ma una volta de- 
terminato cio clie sia lecito o illecito, possibile e non possibile^ 
non iinportn i>oi vedere da qiial motivo dipenda P impossibility. 

I liomani riconoscono cio nel modo piii preciso, poiclie di solito^ 
qmindo si parla del valore delle condizioni iinpossibili, vengono 
confrontate le condizioni fisicamente impossibili alle altre, e alle 
prime parificate le giiiridicainente e le moralmente impossibili. 
Per es.: 

« Exceptis iis, quae impossibilia sunt, vel legibus interdiciay vel 
alias probrom» ^^) oppure: « ubi omnino conditio jure impleri non 
potest, vel id facere ei non Jieeat, nullius momenti fore stipulatio- 
nem, proinde ac si ea conditio, quae natura impossibilis est, inserta 
esset » *^). 

Anclie dove non si parla di condizioni fisicamente impossibili e 
riconosciuto clio le condizioni giuridieament<3 e moralmente imi>os- 
sibili hanno unMmportanza giuridica: 

« Si quis scripserit testa men to fieri, quod contra jus estj vel 
bonos mores, non valet; veluti si quis scripserit contra legem ali- 
quid vel contra edictum Praetoris, vel etiam turpe aliqnid » *% 

Tuttavia nei teuiiu modern! uiolti si sono dicliiarati contro la 
designazione delle condizioni immorali e sconvenienti come ini[ios- 
sibili, e si e aflfermato clie nelle nostre fonti giuridicbe solo lo 
condizioni giuridicamente impossibili, non quelle menzionate soin-a, 
sono parificate a quelle vei^amente im]>ossibili, cioe impossibili 



3^) ^ fin. I. de leij, — L. uii. in f. C. de hiSf quae poenae nomine, 
6, 41. 

•'^) L. 137 $ 6 D. de rerb. obL, 4;"), 1. Se gi leggeese con Aloaxdro 
« et fti relit facere, fd ei von liceat » queste parole si colloglierebl>ero con 
quelle imuiediataniente precedeYiti « conditio iure impleri non potest » e 
il teato non si potrebbe portar© come prova della parificazione tra It* 
condizioni immorali e le impossil)ili. Negli altri testi pei-6 la parificazioDe 
^ espressa cosi cliianimente die espa non piic^ essere seriamente contra- 
tstata. 

*0 L. 112 ^ S D. de legatis, 1, 30. 
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secondo le leggi natnrali **). Ma riguardo a quest^iltima asser- 
zione, il contrario appare abbastanza cbiaro dai passi citati (vedi 
specialmente la nota 39). Astraiamo perb da cio e occiipiamoci 
soltanto del fondamento di rimprovero e del valore pratico della 
nuova teorica. Le eondizioni giiiridieainente impossibili, si dice, non 
l)ossono essere adempiiite secondo il diritto o secondo i principii 
;rinridici, e percib esse sono imi)ossibili come lo sono quelle ina- 
dempibili secondo le leggi natnrali; al contrario la condizione 
illecita pub snssistere nonostante la legge giuridica o morale, sol- 
tanto non deve essere adempiuta. Essa potrebbe essere qnindi 
considerata in se come condizione; e sono necessarie disposizioni 
speciali, oppure la consegnenza di pri.'icipii ginridici pifi alti per 
poter sostenere clie tali eondizioni siano inammissibili. Ma Pinam- 
inissibilit^ ginridica e la inesistenza secondo le leggi della morale 
e del costume non sono qui nello stesso gnidof Chi iiotrebbe 
sostenere, per esempio, clie il matrimonio con un'a»ci7/«, il testa- 
mento di un peregrino, ecc. siano stati annoverati fra le vere 
inipossibilitii! Tnoltre qui non sono necessarie speciali disposizioni 
o conseguenze di altri principii giuridici inh alti per poter rite- 
nere tali eondizioni come inammissibili? Si dovrebbe pensare a 
qiieste prima ancora clie a quelle non esistenti secondo leggi mo- 
rali, x>oicbe i principii della morale sono da per tut to molto 
Himili fra loro, mentre quelle del diritto i)ositivo non lo sono 
aifatto. 

Pero, se le eondizioni illecite fossero da considerare dallo stesso 
punto di vista clie quelle giuridicamente impossibili, nulla impor- 
terebbe sapere da clii debba compiersi Patto illecito; percbe Pazione 
illecita e sempre moralmente im])ossibile o e in opposizione alia 
legge ginridica e morale, eppure i)er la validity di tali eondizioni 
iuiporta conoscere da jiarte di cbi debba venire Pazione illecita^ 
avendo esse al pari delle impossibili per effetto di annidlare il 



'•*) Arndts, loc. cit.f pag. 171-182. Alio scopo di evitare inutili lun- 
iraggini non ho riferito t^stnalmentie gli argomenti di qnesto scrittore; ma 
spero che il lettore non dubiter^ per qnesto della fedeltA della niia re- 
jazione; 
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iiegozio o «H esser considerate iion aggiiinte, secoiulo i casi, solo 
quando contribiiiseano a far avvenire cio cbe uon deve avveiiire. 
Ma di (iiiesto e degli esempi cifati (per eaempio: e invalido 
il contralto median te il quale ad imo e prowiesso un dono, 
Kotto la eondizione ciregli faccia qualclie cosa di male, valido 
il contratto mediante il quale uno si obbliga ad una prestazione 
se fan\ ciual<*lie cosa di illecito), non e detto altro se non die, per 
la qnestione: se nn'azione sia da considerare come illegale e il 
lecita, devono esser i)resi in considerazione, il suo scojio, le re 
lazioni personali e specialmente le circostanze individiudi ; se dopo 
cio il fatto condizionnnte appare illecito da un lato e lecito 
da un altro, nllora il fatto non e piii certamente il medesimo, 
oppure, in altri termini, il concetto di lecito ed illecito e da con- 
siderarsi soltanto secondo dati concreti, ma cio cbe a])pare tnt- 
tavia ille<*ito non lo e meno cbe se Pevento condizionante sia di 
qnelli il cni avverarsi c proibito in modo assoluto, — esso e im- 
])OS8ibile nei suoi effetti al grado stesso cbe se I'impossibilita si 
fondassc su i>rincipi ])nramente giuridici o sopra leggi naturali. 
Gli atti die, secondo una norma giuridica, sono considerati nulli, 
come se, per esempio, si ponga per eondizione il fatto cbe uno 
venda una cosa extra commercium, banno piii somiglianza con lo 
condizioni tisicamente impossibili cbe con quelle moralniente iui- 
possibili * '). Queato punto sarebbe degno di considei-azione se anclie 
le condizioni moralniente im]>ossibili aggiunte ad un contratto non 
fossero cnusa della nullitii del contratto stesso; ma [>oicbe queato 
4^^ invece, non val la i)ena cbe ce ne occupiamo ancora **). 



*'^) Cnsi si f'sprinio il ixH*enscnte dello scritto del Sell wM^ AJUjemeine 
IJtmttur XvitMtiff [Uazzetta gciierale delle lettei-atnin] del 1837, n. 5, e a 
qiioste <»spit'ssioni si nssocia TARNPT^i, p. 171. 

**) Sorondo rAuM>TS, he, r»7., png. ISO seg., niK>»a an die RuH'equi- 
v«H*o rat^Vrnuizionc olio bi romlicio ittriHiuraMdi deblwv annovei*arsi fra h' 
niondnuMitr o n«»n fn\ Ic giuridica men te impossibili, ])erelie la sua inain- 
niissihilitiV e stabilita daU'wlitto del Pretore e si liniita alle disposizioni 
di ultima volonti^. Questo divieto per«> aveva il sue fondameiito nelle 
4«pinioni dei Koniani suUa morale e sul bnon costume, e lo stesAo Akkdts 
non lo disoonost-e (pag, 181)^ ci6 cbe potrebbe ancora nna voltA proTare 
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In fatto questa distinzione non e praticu, come e amniesso anclie 
in principio dal Sell, il quale espone e applica il concetto giusto, 
che le condizioni imposBibili ginridicaniente e niorahnente coinci- 
domi negli eftetti *^). Fnittanto egli, se lo intendiamo giustamente, 
distrugge tosto il sno principio, perclie cerca di diniostrare clie so 
una condizione sia impossibile soltanto riguardo al tempo, o, in 
altre parole, se i)ossa esser tolto il motivo esistente delFimpossi- 
bilitA, non si debba considcrare, nelle disposizioni di nltima vo- 
lontii, il tempo della coiifezione del testamento, un\ qnello della 
snccessioue, cosi che una tale condizione mom calga piu come non 
aggiunta, ma debba essere osservata, in altre parole la disposi- 
zione debba valere *^). Ma il diritto positivo di un poi)olo e sot- 
toposto a frequeuti nmtamenti *^), da cui seguirebbe necessaria- 



«piant.o ginstainente Tillecito moralniente e giuridienineiite si coiifondano, 
iinclie i>el fondainento. DiffieilmeTite poi si x)()trebbe aderire alia inter- 
pretazione della L. 97 D. de cond. et dem.^ 35, 1, secondo la qnalo 
<luai)do Paoi.o dice « haec conditio (si iura^Kct) non est inipossibilis » egli 
abbiH vobito dire ftoltanto che questa condizione non e impossibile in 
senso i)roprio, potendo bciiissinio giurare anche le persone giiiridicho 
(pjig. 181 seg., nota 27). Poiche qui si parla di un lascito fatto ad un 
iniinicipio sotto la conditio iurisiurandi, che di solito ^fii ha per non 
scrittu, ina tuttavia i mnnicipes debbono prestare il giuraniento, h chiaro 
rhe il giureconsulto voleva dire che nel caso tiattato la condizione non 
era impossibile e infatti questa eccezione si spiega benissinio conside- 
rando che anclie secondo il concetto piii rigoroso della morale non si puo 
i-onsiderare riprovevole clie i munivipeH prestino un giurameuto per pro- 
rurare un vantaggio non a se, ma alia coniunita. Vedi sopra pag. 227^ 
notn 9. 

«^) Loc. cit.y $ 3, 4. 

**') Loc, cit.j ^ 9, pag. 45-55. 

^^) L. 137 ^ 6 I), de V. O, (« ([uod nunc impossibile est, postea pos- 
sibile fieri — »). II Sell, loc. cit., pag. 46, mette in luce questo muta> 
niento senza disconoscere, del resto, che anche la legge morale 6 diver- 
K»iiiente apprezzata in t^mpi diversi e da nazioni diverse, e clie anche 
nelle condizioni impossibili fisicamente in luodo relativo ^ concepibile 
ana ces.sazione deirimpossibilita. Se questo k> il caso non si vede per 
i|ual motivo non dovrebbe valere lo ste'sso anche per queste condizioni. In 
ogui caso jHjro il Sell deve per le sue premesse giungere al resultato 
elie tutte le cosi dette condizioni giuridicamente imi>ossibili non sono con- 
dixioni impossibili, un risultato che non si puo conciliare colle fonti ne 
«*olle affermazioni di questo stesso scrittore. 
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uieiite die il predicato della impossibility non pub conveiiire 
ulle condizioni verameiite iiupossibili giuridicaiueiite (non cosi 
peri) nel riguardo morale). Questa teoria e evidentemente inso- 
stenibile. Se la legge positiva dicliiara im'azione come impossibile 
e inammissibile, tale essa deve essere considerata iinclie vige la 
legge, o in altri termini essa e considerata azione impossibile per 
tutti i negozi giuridici cUe nascono sotto quella legge; il legisla- 
tore sarebbe in contradizione con se stesso se non volesse ac- 
cordare considerazione e valore alia sua legge, a causa della 
semplice possibilitfi di un mutamento giuridico. Anche il diritto 
romano riconosceva cio nel modo piu preciso onde la promessa di 
prestare una res saora, religiosa, ecc. 6 dicliiarata i)riva di va- 
lore, come se essa fosse avvenuta sotto una eondizione im- 
possibile secondo le leggi naturali ; soggiungendosi : « nee ad rem 
pertinet, quod ius mxitari potest, et id quod nunc impossibile eni 
postea possibile fieri: non enim secundum futiiri temporis jus, sed 
secundum praesentis aestimari debet stipulatio » ^*). 

I motivi sui quali si appoggia questa decisione dipendono dal 
principio giuridico comune: e nuUo tutto cio clie avviene contro la 
legge; tali motivi inoltre sono generali (cbe il diritto i)ositivo, 
dice il giurista, possa nuitare e cio clie ora e impossibile i)ossa 
diventare i)ossibile un giorno, non merita nessuna considerazione), 
n^ la loro limitazione nel testo alia materia del contratto significa 
ultro se non clie la decisione singola si riferiva appunto a tal lua- 
teria. N^ la circostanza che mediante i contratti, si acquista un 
diritto irrevocabile mentre le disposizioni di ultima volontA pos- 
sono essere revocate dal dis])onente *^), nulla ba a cbe fare con la 
questione, da cbe cosa dipenda la validity, di un negozio giuri- 
dico. Oltre a cio, per una nota regola, nei testamenti ^ da con- 
siderare prima di tutto Pepoca della loro confezione, quando si parla 
dei presupposti della validitA e delP importanza giuridica del testa- 



^«) L. 137 i e D. de verb, obi., 45, 1. Confr. L. 35 * 1 D. eod. Qui 
^ deciBo che la condizioDe di spoHare la sorella adottiva, beiicli6 sia pos- 
sibile, debba considerarsi illecita « quia statim contra mores sit ». 

*®) Sell., loc. cit., p. 47, 48. 
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inento ^^), Infine circa alle falaae conditionesj i cui presuppoBti 
l>os8ono perb far parte delPistituzione testamentaria, b riconosciuto 
<':lie la condizione sia da ritenere come non scritta, se il siio adeni- 
pimento non e possibile al momento della confezione del testa- 
inento ^^). Se si domanda ora su qaali principi si fonda Popinione 
opi>o8ta}. ci meraviglieremo giustamente trovando citata in sostanza 
^olo la segaente espressione di Giustiniano: « Si ancillae alienae, 
qiiutn ea nupsiasety legatum sit, Proculus ait, utile legatuni esse: 
quia possii manumism nvbere » ^^). 

Da questo testo si argomenta: 11 matrimonio con una scliiava 
4* giurldicamente impossibile. Ma x)oiche una condizione siffatta e 
4licliiarata auimissibile, potendo il matrimonio della scbiava di- 
ventar ])ossibile per uianomissione, ci6 significa cbe le condizioni 
le quali non sono propriamente possibili al tempo della confezione 
del testamento, ma possono diventar possibili piti tardi, non 
hanno il valore di non adjectae. Dalla seguente interpretazione del 
passo perb si vednt cbiaramente come sia avventata quest' argo- 
mentazione. II legato si riferiva evidentemente alia persona non 
libera, come appare dalla condizione aggiunta. Poiche dunque 
esso non avrebbe potuto essere mantenuto in vigore per la per- 
-sona del padrone, cosl Postacolo giuridico, che si opponeva alia 
validity di questa disposizione era P incapacity, della legaturia. 
La capacity di succedere doveva per regola esistere al tempo del- 
I'lstituzione testamentaria, non solo per gli eredi, ma anche i>er i 
legatari ^^). La necessity di questo requisito poteva perb essere tolta, 
8e si aggiungesse la condizione della capacity, di succedere ^*); anzi 
nei legatL questa non era neppur necessaria, era bensi sufticiente 
una disiK>sizione condizionata per farli valere nel caso che Posta- 



3i 



^) L. 101 D. de reg. inris, 50, 17, L. 41 ^2 D. de Jeff,, I, 30. — 
4 4 I. c7e her. qtiaU et diff, 

'1) L. 104 ^ 1 D. de legatis, I, 30. 

»-) L. 58 D. de cond. et dem., 35, 1. 

^') L. 1 pr. D. de reg, Caton.^ 34, 7 et arg. L. 59 ^ 4 in f. D. de 
hered. inst, 

^*) Arg. L. 62 pr. D. de hered, inst, — Vedi pag. 416 seg. del vol. III^ 

GlQck, Comm. PanOette. — Lib. XJ^VIII, Parte IV. — 31. 
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colo veuisse a maucare poiche ai legati coiidizionati non era appli- 
cata la regola catonlana, secondo la quale dovevauo esserci uei legati 
tuttl i requisiti o le condizioni di validity lino dal tempo delta 
confezione del testamento ^^). £ quindi chiaro che tali legati noii 
sono trattati coi principi delle condizioni giuridicaniente iuii)Os 
sibili. Se si fosse trattato di questo easo, iiii tale legato uoii 
avrebbe mai jwtiito valere perclie se aiiehe si fosse caneellatn 
la condizione, rimarrebbe pero V intenzione del testatore espressa 
cliiarameute, che la scliiava stessa, non 11 suo padrone, debba 
avere il legato, ma questa non potrebbe riceverlo per incapaeita 
personale. L'unico mezzo quindi di conservare il legato eonsisteva 
in cib, die bisognava far valere la condizione, cioe applicare il priii- 
cipio giuridico: ad conditionalia Catonlana non peiiinet, mentre noii 
era ricbiesta la capacitA* di succedere al momento della confezione 
del testamento. 

Pero su questo punto e da considerare anclie la distinzione delU^ 
condizioni impossibili in affermative e negative, sulla quale Pin 
segnamento consueto fin qui era il seguente : una condizione affer- ' 
mativa impossibile e quella nella quale Peftetto delPazione dipende 
dall'avverarsi di un evento impossibile, per esempio: si caelum ascen- 
tleriH; una condizione negativa impossibile e quella che collega la con- 
seguenza al non avverarsi delP impossibile, per es. : ni coeluw 
non aseenderis, Le condizioni affermativamente impossibili, iisi- 
camente e moralmente, sono considerate pro non scriptis nelle di8- 
posizioni di ultima volontti, nei contratti invece questi stessi 
l)erdono il loro valore. Le condizioni negative tisicamente impossibili, 
sono da considerare come inesistenti andie nei contratti; se sono 



■''^) L. 3 D. de retj. Cat., L. 42 $ 2 D. de leg,, I, :30. — « Si a»> 
initio non valet logatnni, ex p<Kst facto non eonvtilescet — . S«m1 si sm^ 
vonditione le<jeiur, poterit legatuni valere — — . Purum igitur legatnm 
Catoniaua regula inipediet, conditionale non. quia ad conditionalia Ca- 
toniana non pert inet », — Del resto dairultimo testo appare, d<S che noa 
potrebbe in ogni niodo porsi in dubbio, die la regola Catoniana eoll» 
limitazione qni e^pressa non si riferiva alia sola capacita di succedere. 
nia andie ad altri requisiti della validitA del legato. Vedi pag. 406 vol. HI- 
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iiioralmente iin|)09sibi]i (snpposto clie cio clie e isriuridicamente 
4^ moralmente impossibile iion esista) esse hanno sempre vulore 
iielle di8po9izioni di nltima volont^ ; nei contratti iiiveee ]ni[K>rtft 
<listin^uere se iino si faceia promettere qnalclie cosa per non 
fare, cio clie ^ iiioralmente impossibile, o si sotto])onga a una 
pena pel caso eontrario ; la prima cosa e illecita e produce nuIlitA 
del contratto, la seconda e ammissibile, e quindi ^uridicauiente efti- 
cace anche nei contratti "***). — Nulla si oppone materialmente contro 
<iuesti principi, soltanto ai nostri tempi si sono elevate obiezioni 
fondat^ contro il concetto delle condizioni negative impossibili ^'). 
Le fonti stesse lianno dato occasione a questo concetto, perclie vi 
si x^arla di una conditio impossibilis in non faciendo expressa ^*). 
E senza andare contro la logica e la grammatica si puo anche 
parlaredi un'azione impossibile posta negativamentecomecondizione. 
8oltanto essa non ^, in primo luogo, una condizione impossibile 
<almeno se il fatto non b imi>ossibile fisicamente), e anzi una con- 
dizione neeessariuj tale cio^ che deve esistere secondo certe circo- 
8tanze **). In oltre, si puo cliiamare condizione negativament^ impos- 
sibile solo qnella per la quale ^ convenuto il non evento di cio 
<'he deve necessariamente avvenire, per esempio se non pioverA 
mai pi^, se Tizio non moririk, ecc. Per tali condizioni vale cio 
<»lie vale per le affermativamente e fisicamente impossibili, quindi 
<»sse sono da considerarsi come non scritte soltanto nelle dispo- 
sizioni di nltima volont^, mentre nei contratti dan luogo alia in- 
validity dell'intera dis]>osizione. Se ora stiamo al principio clie, 
j>er gli eifetti giuridici, il giuridicamente e il moralmente im|)os- 
i^ibile sian da parificare a ci6 ebe ^ impossibile fisicamente, do- 
vremo ammettere la parificazione ancbe qui, cio^ per le condizioni 
negativamente e moralmente impossibili. Alimentare i parenti 



^) Thibaut, Fand., J 91. Qiiesta esiiowzione si trova aiicom hcHh 
seeon^a edizione tedesca del mio Trattato di Pandette, I, $ lOS. 

•'•*) Vodi Arndts, he, cit., pag. 164 «eg. Coufr. pure Sell, /or. r//., 
pag. 101-103. 

-'*) L. 50 ( 1 D. de heredib. inst.j L. 7 D. de V. (). 

^^) L. 7 de V, O. e il paragrafo precedente, u. 2. 



244 LIBBO XXVin, TITOLO VII, § 1459. 

prossimi, seppellire convenientemente il defiinto appartiene ai pif? 
»acri doveri della legge e della carit^. Gio puo bensi tralasciarsr 
di fatto, ma ^ cosa obbligatoria e per ci5 necesisaria; per cio 1e 
condizioni dirette al contrario, nelle disposizioni di ultima volohta, 
fanno si che queste Ri considerino incondizionate, nei oontratti^ 
clie i^on valgano afiGatto. Ci6 ^ dichiarato espressamente per le 
prime: << Conditioives (dice Paolo) quae contra bones mores in- 
senintur, remittendae sunt, veluti si ab hostibns patrem snniu 
non redemerit, si parentibus suis patronove alimenta non prae- 
stiterit » ^^). 

Ma che deve dirsi, se la condizione b posta in tal modo, chi^ 
iilcuno venga sottoposto ad un danno o ad una limitazione, nel 
caso cli'egli non faccia cio che e giusto e doveroso ! Nei contratti 
non fu mai diibbia la validity di tali condizioni **) esse sono iwi 
da ritenersi ammissibili anche nelle disposizioni di ultima vc^ontfi. 
dopo che i legata poenas nomine relicta^ furono dichiarati/validi, 
non dovendo per questo intendersi altro che una limitazione del- 
Perede sotto la condizione che questi non adempia ci5 che p:li 
puo esser domandato, secondo j)recetti giuridici o morali, o se 
condo le imposizioni fattegli nel t^stamento °*). Dilficilmente peru 
si ))u5 concludere da ci5, quando si jiarla dell'apprezzamento gin 
ridico di condizioni moralmente impossibili, che valgano per queste 
principi diversi che per le impossibili secondo altri piinti di 
vista ^% Una condizione moralmente impossibile non puo indicar 



«o) L. 9 D. h. t. 

^^) PiVfi;, L. 121 $ 1 D. de verb, ohl.^ 45, 1. Vi si tratta di un raj*i> 
nel quale il inarito sMmpegnava a pagare una somraa ^Jla moglie qnaloni 
fosse tornato durante il matrimonio con nna concnbina e qiiesta pro- 
inessa h dichiarata valida. Come ora alcnno i)n6 assoggettar^i 'ad an(» 
Hvantaggio pel caso che compia un atto illecito, oosi deve anclie rit*»- 
nersi possihile Pohbligazione assunta pel caso che non si compia 11 propri<» 
dovere. Anzi quaUmqne caso di qnesta specie pu6 indifferentemente espri- 
Hiersi sotto forma positiva o negativa; e indifterente in altre parole m* 
alia moglie sia promessa qnalche cosa x>el caso che il raarito non le resti 
iedele, o pel caso che contragga illecita relazione con altra donna. 

«*) * ult. I. de legatisy 2, 20. 

*'') Cos! 1'Arndts, loc. cit., pag. 172 seg. 



BE CONDITIONIBUS INSTITUTIONUM 245 

altro die la condizione di ci5 che e moralmente impossibile. Nel 
nostro case perb cio che h moralmente impossibile, non e voluto, 
anzi deve essere impedito, deve essere contrastato indirettamente. 
Per determinare se umi condizione sia o non sia ammissibile, noii 
e considerata Paztone condizionante in s^ stessa, ma il suo indi- 
rizzo individuale; se la condizione appare lecita in un caso e 
proibita in nn altro, allora non e pid lo stesso fatto. Percbe la 
stessa cosa non pn5 essere nello stesso tempo morale e immorale ; 
e dipende evidentemente da equivoco il parlare di una differenza 
<;inridica fra condizioni impossibili moralmente e impossibili in altro 
modo, basandosi sul fatto che la stessa parola denoti ora qualche 
«!08a di concesso, ora qualche cosa di proibito, secondo la diversa 
tendenza o il diverso fine della condizione. Tanto meno si piio con- 
(^edere che una disposizione mediante la qnale nn onorato fosse as- 
so^rgettato ad una pena, pel caso che non faccia cio che e impossi- 
bile, debba valere propriamente come pro non scriptaj a favore 
<lel terzo, e che cio sia riconosciuto anche nelle nostre fonti, se 
]>rima non fosse stato stabilito che i legati poenae nomine relicta 
non erano validi ^*). Le limitazioni di una disposizione liberale 
8ono sempre da riferirsi alia persona di colui al quale si voleva fare 
acquistare qualche cosa. Ora siccome Pademzione condizionata di 
un legato h da parificarsi ad nn lascito condizionato, anche se 
questo dovesse essere espresso come incondizionato ^^), cosl aj)- 
pnnto si deve regolarsi'per ogni altra limitazione. Se ^ imposta 
una prestazione alPerede sotto la condizione che, se egli non la fa^ 
un altro debba essere onorato, allora Pacquisto concesso alPerede e 
condizionato, la limitazione aggiurita a favore del terzo e condizio- 
nata soltanto indirettamente. Se Ponere sia possibile e lecito, al- 
lora deve essere adempiuto; se invece ^ impossibile o illecito, la 
disposizione vale come incondizionata per Perede, e per cio il 



^*) Arndts, loc. ci7., prtg. 172, nota 13. 

'*'') L. 6 pr, D. quando dies leg, {€ Quod pnre datum est, si sub eou- 
ditione adimatnr, quasi sub conditione lef^atum linbetnr »), L. 10 pr. D. 
de iidim. leg.y 34, 4: « — nam legatum, quum sub conditione adiimitur^ 
perinde est, ac si svb coniraria conditione datum fnisset ». 
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terzo viene escliiso; e lo stesso vale naturalmente ancho Re sia 
una conditio necessaria tale cioe clie sar^ adempiiita necessaria- 
mente. fra 1e quali va posta anche la condizione di non fare cio 
<*\ie e impossibile ^^). 

II resnltato di quanto si 6 detto e il seguente: 1.^ Se e posta 
la condizione die avvenga cio die deve accadere per fisica neces- 
sity, oppure clie non si effettni cio die non pii6 senz'altro avve- 
nire (eonditio necesftaria), alLora la condizione, ma soltanto qnesta, 
t» da considerarsi come non esist^nte affatto. — 2.<* Se la condi- 
zione e diretta a questo: die avvenga cio cbe deve avvenire i>er 
necessit^Y giuridica o morale, oppure che non ai effettui cio die gin- 
ridieamente e moralmente non pn5 avvenire, cio ha gli ordinarii 
effetti nelle disposizioni di nltima volont^, cio6 il diritto dii>ende 
"dall'essere la condizione adempiuta o non violata; i contratti in- 
vece non possono farsi dipendere dal fatto che Pavente diritto 
sotto una certa condizione fa<5cia ci5 che deve o si astenga dal 
fare cio che non pu6 fare ®'). Colui che e interessato nel contratto 
puo pero assoggettarsi ad una determinata pena, pel caso che egli 
non adempia il suo dovere, o non si astenga dal fare il male; e 
siccome i legati poenae nomine relicta non sono piti privi di va- 
lore, lo stesso vale anche per le disposizioni di ultima volont^. — 
^^." Se la condizione e impossibile, essa vale come nonagginntA nelle 
^lisposizioni di ultima volont^; nn contratto condizionato in tal 
ino<lo non ha invece effetto alcuno ed e del tutto indifference se 
I'impossibilitA dipenda da leggi fisiche, o da leggi giuridiche o 
morali, se la condizione sia affermativa, per esempio ai mare 
^hiheriSj si patrem necaveria, oppure negativa, per esempio se Tizio 
non morir^, se tu non nutrirai tuo padre. 

Questo paragrafo ci d^ occasione a tmttare anche di un'altra clas- 



**^) Proprio in questo sense nnche Giustiniano decide che nei casi uei 
^pinli simili condizioni si hanno per nou scritte I'erede ha diritto di ot- 
teiiere tutto e tutto gli deve restare come se fosse istituito pnramente e 
sein]>lioeTueiite. L. un. in f. Cod. de his quae poenae niyin,^ 6, 41. 

*'') L. 7 $ 3 D. de paet,, 2, 14. « Si ob maleficium, ne fiat, promissam 
sit, nulla est obligatio ex line eonventione ». 
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sificazioue delle condizioni, cioe in potentativae^ casualeH e mixtae '^\ 
le quail souo cosi distinte secondo cbe Padeinpimento della con- 
dixiooe dipende interamente dalParbitrio delPavente diritto sotto 
una eerta condizione^ per es. si CapitoUum ascendent hereSy oppure 
dal case, vale a dire se Pevento h assolutaraente iudipendente 
dall'arbitrio delPavente diritto^ per es. si navis ex Asia venerit, 
o dalla eoncorrenza, per es. : si Titiam heres uxorein duxerit, Sol- 
tanto in una costituzione di Gittstiniano queste tre specie di con- 
dizioni sono specificauiente distinte in mode espresso: 

« 81 autem allquid sub conditione relinquatur, vel casual], vel 
potestativa, vel mixta, quarum eventus ex fortuna, vel ex bono- 
ratae personae voluntate, vel ex ntraque pendeat», ecc. ®^). 

£S ancbe stato afiermato clie uon si possono distinguere cbe 
due sorta di condlzioni ^^) o per nieglio dire cbe gli anticbi ne aves> 
sero distinto soltanto due sorta ^'). Di qnesta controversia fn giA. 
parlato in altriluogbi del Commentario "''% essa qui i)Otrebbe per cio 
passarsi sotto silenzio, se uno scrittore non avesse difeso Pojiinione 
opposta alia nostra (vedi nota 71). I niotivi di questa oi)posizione 
sono, in primo luogo, cbe non accade nel niondo nulla di arbi- 
trarlo, ma soltanto cio cbe si puo ritenere abituale, per cio nou 
VI ha mai potestatiisa cotiditio ^^): in secondo luogo s'invoca 
la nota espressione di Paolo: promiscuas condiiiones post mortem 
impleri oportere, a proposito della quale e citato Pesempio *S't 
Capitolium ascenderit, e colla quale, come segue cbiaramente ancbe 
dal eontenuto del passo, si designano appunto le condizioni pote- 
stative"*). Pur trascurando tuttavia ancbe la di8i>osizione di (xiu- 



*^) Confr. $ 387 a del Commentario e ^ 1421 /«, pag. 554 ilel vol. II di 
<|ue8to libro XXVIII. 

*^^) L. un. J 7 C. rZe cad. toll., 6, 51. 

'**) A. Fr. ScHOTT, De condit. xyotest, figmento (in Opj). itir., p. 272 
4* 8eg. 

^*) Schilling, Institutionen [Istitiizioni e storia del diritto luniiano], 
vx SI, pag. 272. 

''«) Vedi il citato $ 337 a e $ 1421 h. 

"^3) ScHOTT, Opusc, p. 273-275. 

^^) L. 11 M D. de cond. et dem., 35, 1 ; Somott, loc. cit., pag. 275 
c- 8€g. ; ►Schilling, Istituzioni, pag. 274 nota s. Que^to scrittore esx>riine 
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j^TiNiANO, dobbiaiuo pero notare che la teoria comuae e esatta. In 
primo luo^o infatti e notx) che iin filim sum poteva essere istitiiito 
soltanto sotto una condizione, il cui adempimento dipeadesse dal- 
Parbitrio iimano, non pero da un arbitrio cbe e detto misto dai 
inoderui "'% 

Gli anticbi sapevaao benissiino, come noi, che le iutenzioni degli 
iiouiini possono seinpre trovare oppoBizioni nel caso, e percio essi 
designano le eondizioni sotto le quali e possibile Pistituzione 
del filii 8uij come eondizioni q\iae in ipsorum sunt poiestate, ed esi- 
irono soltanto che I'istituito faccia dal canto suo tutto cib che e 
possibile per renderne possibile I'adempimento '^). ISon tutte le 
condition! potestative possono esser imposte al filius suus^ cioe 
non possono essergli imposte quelle eondizioni, il cui adem])!- 
inento h coUegato per lui a circostanze speciali e a speciali dilTi- 
coltA, eondizioni che sono quindi considerate come non [>otesta- 
tive ''). Non si puo i>er6 aneora iiffermare con lo Schott ^*) elie 
sia considerata soltanto la difficolt^ o TimpossibilitA dell'adem])i- 
luento, per determinare se una condizione sia o non sia |>ote8ta> 
tiva. Una condizione, il cui adempimento dipende tanto da una 
circostanza che non e in i)ot«re dell'avente diritto quanto dalla 
sua volont^, non puo mai considerarsi come semplicemente pote 
8tativa, per conseguenza un Jilitis suus non puo essere istitnito 
80tto una tale condizione, posto anche che la part« i>otestAtiva di 
«ssa, per esempio Paccettazione di una carica, non sia assoluta 
mente coUegata a difflcolt2\. Da cio deriva quindi la distinzione 
importante fra condizione mista e condizione potestativa onerosa 
o difficile; la prima genera va la nullity del testamento, se il figlio 
era istituito sotto di essa, pur non essendo diseredato sotto la 



nel teRto Popinione che i giureconanlti romanl conoscessero soltanto Ih 
distinzione fra eondizioni potestative e cansali (pag. 272), mentre nella 
Tiota eitata aecetta la dottrina dello Schott che qnelle che ni cliiamano 
potestative siano veramente eondizioni minte. 

'^^) L. 4, L. 5, L. 6 pr. D. de heredib, inst,, 28, 5. 

'6) L. 8 $ 7 in f. D. ii, f., L. 3, L. 11 eod. 

") L. 4 $ 1 D. ^c heredib. imU't., 28, 5. 

'8) Loc. cit., p. 277. 
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i^ondizione opposta, per Taltra non occorreva che fosse adem- 
piuta ^^). Se ora, si aiumette che, rigaardo alia questione : se e 
Hno a qaal piuito valga come adeinpinta una condizione non adem- 
piuta, le condizioni miste si distinguono dalle i)ote8tative come 
da quelle semplicemente casuali (vedi sotto § 1462), rimane a fa- 
vore dell' opinione opposta soltanto Paltro argomento, che Paolo 
<*ioe chiama promi^cua conditio una condizione potestativa. Ma 
fn gi^ osservato in altro passo sopra citato di questo Commen- 
tariOj cbe promiscuum si considerava soltanto come qualclie cosa 
di abituale e di quotidiano; ora benche cid abbia trovato delle 
c*ontraddizioni, non si ^ addotto alcun argomento in contrario; e 
]>er ci5 mi limito qui ad un semplice rinvio. 

§ 1460. 

Hignijicato giuridico delle condizioni impossibili 
e di quelle ad esse parificate. 

ti gi^ stato detto die le condizioni impossibili nei contratti 
sono causa di invalidits\ dell'intero atto, si banno invece come 
non scritte nelle disposizioni di ultima volenti, e si ^ tosto anche 
spiegato il motivo della diversity *^). 

Alle condizioni impossibili sono paragonate del resto, pei loro 
effetti, quelle al cui adem pimento non si oppongono veramente 
nb leggi naturali ne concetti giuridid e morali, ma cbe sono in- 
<*ompatibili coi sentimenti sen, cbe fanno nascere in ogni uomo 



'^) L. 4 C. de inst, et subst,^ VI, 25. 
»<^) Vedi sopra 4 1458 «). 



a) Sulle condizioni impossibili ed illecite si h avuta nn'abbondante lettera- 
tara dopo il MUhlenbruch, in partioolare sulla diversity di trattaniento fra le 
condizioni apposte ai contratti e quelle apposte ai testanienti. Cfr. in propo- 
Rito le copiose notizie bibliofp*nfic1ie nelle note di Fadda e Bknsa alia tradii- 
zione delle Pandetie del Windscheid, libro II, nota rn*, pag. 971 seg. non che 
il riassunto critico delle varie opinioni e qnella in fine del tradnttori. Vedasi 
ora anche per alcnni interessanti riobiami I'originale trattazione del Db Rcg- 
(iiKBO R. in materia afflne, II « dies \mpo»9ih%l%9 » nei testamenti e net contratti 
II el Bollettino delVIitiluio di diritto ranianOy XV, pag. 5 seg. 

GlQck, Conw}. Pandetie — Lib. XXVIII. Parte IV. — 32. 
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intelligente il pensiero della morte e dell'avvemre, con altre parole, 
le condizioni assurde. Esse sono designate nelle nostre fonti coini* 
derisoriae conditiones^^)^ o anclie come ineptae'^^)^ e appartengono 
ad esse ancLe le fisicainente imi)ossibili, per esempio si digifo coelum 
tetigerit, come pure (inelle inammissibili seeondo le leggi del co 
stume, per esempio Ja condizione: si reUquias meas in m<ire abjecerit 
heres^^); con qnestu espressione perb s'indicano qui quelle con- 
dizioni die possono veramente avverarsi (per es. : un tale sani 
mio erode, se il giorno della mia sepoltura starj^ un momeiito 
sopra una gamba sola), ne si oi)pongono alle leggi della morale e 
della conveuienza (per es. : la sepoltura del cadavere con omamenti 
o abiti costosi), nelle quali pero e qualche cosa di insensato e di 
assurdo; esse si banno ])er non ai)poste come le fisicamente e 
moralmente impossibili. 

A torto si annoverano fra (iiieste condizioni parificate alle im- 
possibili, ancbe le cosi dette condiiioneH perplexavf cioe quelle jweo 
rhiare e contraddittorie **); per es.: hi Titius heres erit, Sejus herts 
esto, si Sejtis heres erity Titius heres esto **^). Tali condizioni iK>ssono 
chiamarsi impossibili soltanto come una disposizione espressa ))0('<> 
chiaramente, la cui esecuzione e per conseguenza impossibile. Qui 
non si puo neppur separare la condizione stessa dalla disposiziont^ 
l)rincipale, onde non si i>otrebbe dire: questa valga e soltanto la i-oii 
dizione poco cbiara e contraddittoria sia da ritenere pro non scripia, 
Se la condizione e oscura tale b necessariamente Pintera disposi 



^^) L. 14 D. h. t. Vedi sopra $ 1459, pag. 238, nota 27. 

***) L. 113 $ 5 de Ug. I: « Ineptas voluntates defnnctorum circa si'pul- 
turaiii, vehiti : vestea (aut si qua alia Bupervacua) ut in fumifci inipf n- 
ilantiir, iion valere Papinianus scribit ». — Vedi L. 14 J 5 D. de reluh- 
11, 7, L. 40 $ 2 D. de aura arg. leg,, 34, 2. 

^^) L. 27 pr. D. h, t. Con ragione osserva Modkstixo die qui j»riiii;« 
di tutto e disputabile se un testatore die pone simili condizioni sia ptr- 
Hona Sana di men to, e die questa ricerca quindi v da fare prima di «'kh- 
minare la questione di validity del testaniento. 

^*) Cosi per es. Hellfeld in questo paragiafo. Confr. ancbe Skli.. 
loc. cit, 

'•'; L. 16 I), h, t. 
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zione; per eonse^uenza e impossibile una separazioiie delPuna 
4lalFaltra. 

Ija COSH e considerata eosi anche nelle font! e da civilisti pro- 
fondi, e non soltaiit4> relativauiente alle condizioni espresse poco 
rhiarament^ ^^), ina anche quando la condizione e in contraddizione 
am la dis}>osizione principale. Cos! un testatore aveva disposto tre 
qnarti della sua ereditAr in legati, e I'ultimo quarto aveva lasciato 
ad uno sotto la condizione die nel caso non dovesse esser tolta 
la Falcidia. Apeicano decide (rlie questo lepito non valga, perche 
^luand'anche si considerasse come ordinato validamente, si ver- 
rebbe necessariamente alia dednzione della quarta Falcidia, quindi la 
<-ondizione cadrebbe ^^). Alle condizioni es])res8e confusamente sono 
unalogbe le praepoaterae conditiones, cioe quelle secondo il cui si- 
«xnificato letterale il diritto diventeri efiicace prima clie la condi- 
zione sia avverata; per es. si navis eras ex Asia renerit, hodie dare 
xpondes^ **). Oppure: io lascio per testamento a Tizio cento, clie 
jrli »i dovranno dare subito do^x) la mia morte, sotto la condizione 
pero ebe egli si mariti al piii tardi un anno do])o la raia mort.e. 
Anche cio acmbra assnrdo, e infatti I'opinione comune considera 
un taf negozio come invalido ®^). 

Xon mancarono perb dei giuristi propensi alia validity, i quali 
ritennero dovesse attendersi I'avyerarsi della condizione ma la 
prestazione pretendersi dal tempo pel quale era costituito il di- 
ritto ^\ in altre parole, che la praepost^a conditio abbia Pimpor- 



*"'') L. 16 I), h. t. H. DoNELLUS, Comme^it. iur. dr., lib. VIII, c. 32, ^ 9. 

*') L. 88 pr. D. ad Leg. Falcid.y 35, 2. 

^*) ^ 14 I. r7e inutilib. siipuL — L. 2 $ 6 D. cfe eo quod certo locOy 
13, 4. 

**) Dope le riforme di Giustiniano nei testi sopra indicati a nota 88 
Ho era ammesflo in mode generate: inuHUs erat stipulatioj vi e detto, 
4/iita praepostere concepia est. Vedi per6 la iiota Regnente. 

***) L. 64 D. de verb. obL, 45, 1. Nel caso in qnestione la stipula- 
zione era veramente un po' di versa : « si Titius consul factus fiierit, tnni 
«*x hac die in annos singulos dari spondesf », cio che si poteva inten- 
4lere nel sense : « avverandosi la condizione, prometti tu di darmi tanto 
n partire da oggif ». Ma della validity di simile stipulazione si dnbitava 
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tanza di una condizione sospensiva, la quale viene retrotratta al 
niomento in cui si effettuer^ 11 diritto. Cio fu riconosciuto giiu-i- 
dicamente, per le promesse di dote, da una costituzione di Leone; 
GiusTiNiANO pero lo innalzb a principle gluridico per ogni ne- 
gozlo giurldico tanto fra vivi quanto a causa di morte. 

« Praeposteri reprehenslouem, quam novellfl constltutio divi 
Leonis in dotalibus instrumentis sustulisne noscitur, In allis quoqiie 
omnibus, tain contractibus, quam tostamentis toUimu8»^^). 

II principio che le condizioni Impossibili e le condlzioni simili 
u queste siano da ritenere pro non scnpUs nelle dlsposizioni testa- 
men tarie vale pero semplicemente come regola. Su questo pun to 
non puo trascnrarsi la volontdr del testatore. Se h chiaro cbe egli 
aggiungeva semplicemente una condizione 11 cui ademplmento e 
impossiblle o fu da lul rltenuto tale, perch^ egU non voleva la 
diS])osizione, questa cade da s^. Per conseguenza se la liberty sia 
concessa In modo che sardi vallda alia morte dello schiavo, o sottr» 
una condizione, la cui esistenza deve rimanere incerta per tutt;i 
la vita delPonorato, Plmperatore dieliiara nuUo 11 legato pel motive: 

« Quum testator Impedlendae magis, quam dandae libertati^^ 
gratia Ita scripsisse Intelligitur » '•^*). • 

II seguente passo di Paolo ^-^ contieue un altro esempio: 

« Non est statu liber, cui libertas in tam longum tempus col- 
latia est, ut eo tempore is, qui manumissus est, vlvere non i>ossit : 
aut si tam dlfScilem, Imo paene impossibllem condltlonem adje- 
cerit, ut aliunde ei libertas obtingere non i>ossit, voluti, «♦ heredx 



per lo stesso inotivo che della praepostera stipulatio, la si ammi^e {m 
come di quest' idtiiua per la disposizioue di Giustiniano, per la quale 
<*88a 81 deve interpretare In questo senso : « tunc, cum Titius consul 
ractu8 fnerit, etiam praeteriti temporis habita ratione, dena praestentur )». 

»*) L. 25 C. de test., 6, 23, $ 14 I. de innt. stip.; Schiixikg, Isti' 
tusioni^ $ 81, agg. 4. 

^^) L. 61 pr. D. de man. test., 40, 4. Questa decieione del resto si giu- 
Htiiica anche dal punto di vista che vale per le copdizioni eontradi- 
centesi. . 

^^) L. 4 $ 1 D, de statu Uberis, 40, 7. 
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millies^*) dedisaet, ant/ qtiam inoreretur, libernin esse jussisset; 
sic enim libertas iniitiliter datur, — quia nee animus dandae U- 
bertatis est». 

Da ei6 si trae danque la regola, che, anclie nelle disposizioni 
(li ultima volont^, ona condizione impossibile d^ luogo alPinvali- 
ilit^ delPlntera disxKysizione se dal contennto di essa deriva clie 
il testatore non ebbe volontA seria. Una tale conclusione appari- 
rebbe giusta^ ogni qual volta la disposizione viene fatta sotto una 
(!ondizione impossibile (e cio e affermato con sicurezza da parecchi 
^iiiristi romaniy vedi sopra § 1458), almeno nel caso in cni al 
testatore era nota P impos8ibiliti\ del testamento, cio clie piio 
aniniettersi nella maggior i>arte dei casi. Ma poiche il contrario ^ 
riconoscinto ohiaramente per regola, deve esistere qualche altro 
<lato per poter ammettere la mancanza di una seria inteiizione 
(lei testatore. Un tal dato si riconosce senza difficoltii nei casi 
sopi'a citati. 

Se il testatore, direttamente o implicitamente, ha legato la 
liberty in uiodo tale eke lo scbiavo otteuga la liberty, quando 
non sar^ piu in vita, la modality e allora in contraddizione con la 
disposizione stessa e questa deve quindi esser distrutta neccssa- 
riamente. Nel secondo caso la condizione si millies dederitj ecc, 
non e veramente impossibile, deve esser quindi presa in conside- 
razione; soUanto un testatore il quale impone al suo schiavo la 
condizione di dare la somma per hii esorbitante di an milione 
d^ a conoscere chiaramente cli'egli non abbia pensato di beneficarlo, 
e il giurista dice quindi con buona ragione: nee miimus dandae 
libertatis est ^*). A torto perb si dedurrebbe da do che auclie una 
simile condizione non valga come condizione assolutamente imx>os- 



'*) Questa lezione non solo si avvicina inolto alia Fiorentina {miles) ^ 
ma si adatta anche egregiamente al contenuto del tesU), perche miUe, 
come hanno Aloandro ed altri, non e affatto una somina enorme. Vedi 
AvKRANi, Interpret.^ I, 24, $ 13; Pothier ad /*. /., n. 2. 

*•"') Vedi specialmente Averani, Interpretationes iuris, I, 24, ^14, II, 
24, $ 8-12; Madai, IWe statu-libeH des B, B. [Gli statn-liberi nel diiitto 
romano], Halle 1884, pag. 144-149. 
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sibile. In queste deeisioni e sempre insito il principle comiine- 
inente applicabile ed anche niolto natnrale, clie se non c' ^ una 
seria volont^ a fondamento della disx)osizione del t^statore, essa 
non pn5 aver nessiin valore. E chi potrebbe dnbitare della inva 
lidit^ delPintera disposizione, se, per eseropio, la dispoaiziont* 
ordinata sotto una condizione assolutamente impossibile, il cni ina- 
dempimento ^ noto ancbe al testatore, contenesse lMi)ote8i: «io 
vog:lio pero die la niia disposizione non valga, posto cbe la con 
dizione non si avverif ». In tal caso 6 cliiaro cbe il testatore 
non lia veraniente per scoix) di procurare un utile ad altri. 

Ma nel caso di dubbio rimane la regola, cbe solo la condizione 
vale come non scritta. Ne segue qiiindi cbe la limitazione di cui 
si h parlato sopra, riguardante la validitA di una disposizioni* 
testamentaria, e permessa solo nelPaiiplicazione di condizioni na- 
turaltnente impossibili. Cosl Papiniano rispondeva infatti: 

« Titiae, *i non nupserit, ducentay si nupserit, xentum legavit. 
Nupsit inulier. Ducenta, non etiam centum residua petat; ridi- 
culum est enim, eandem et ut viduam, et ut nuptam admitti » **'). 

II testatore ha espresso qui energicaraente la sua volont^, die 
una Tizia debba avere soltanto cento, quando si mariti. Ma so 
egli avesse detto pure : io dichiaro cbe essa non deve aver nulla, 
se non osserva la condizione, non si potrebbe concludere comt* 
nella condizione fisieamente impossibile cbe non fii seria la vo- 
lont^ sua. Per conseguenza qui deve applicarsi la regola: la dispo- 
zione e valida, soltanto la condizione morahnente impossibile «< 
non nupseiHt non lo e. La seconda disposizione w nupse^'itj centnw, 
si ritien nulla per PinconciliabilitA delle due disposizioni *"). 

Ma cbe avviene ora, se il testatore ritiene come possibile I'ef- 
fettuarsi di una condizione impossibile! Molti giuristi sono di opi- 
nione die in tal caso la condizione non sia da considerare pro non 



L. 100 I), de cond. et dem.^ 35, 1. 
*^) Confr. Bruxquell, Diss, cit., $ 14-15, il quale del resto vuol log- 
ger con Au)ANDRo: « Titiae si nupserit ducenta, fii non nupserit centum 
legavit », lezione che darebbe un sense andie migliore. 



^ 
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Hcriptay percbe e evidente Cbe il testatore volea far valere la (lis- 
{)08izione soltanto sotto il presupposto del sno avverarsi ^^). 

I/applicazione di quests regola pero non soltanto ^ coUegata a 
grandi difficolti, ma neppure si concilia col principio generale pro 
tton 9cripta esse hahendam impossihilein conditionein, nb con Pap- 
plicazione di esso alle condizioni impossibili giuridicamente e mo- 
ralmente. Qaante fra queste non sono che il testatore ritiene pos- 
sibili, secondo il grado delle sue cognizioni e della sua cultura; 
e qnanto sarebbe facile pertanto dare una sovercbia importa'nza 
a questa limitazione! eppure cio non avvieue in nessnn modo. 
L^opinione opposta, cbe h da considerarsi ancora opinione comune, 
e certamente la meglio fondata ^^). La couoscenza o la non cono- 
scenza dell' impossibility pub solo aver influenza suUa questione se 
la disposizione del testatore fu seria e ancbe cio in minimo grado^ 
come deriva dalla trattazione precedente. 

Molti tnttavia distinguono qui fra condizioni assolutamente im- 
possibili e condizioni impossibili soltanto relativamente o ca- 
sualmente, e queste ultime ammettono siano da considerare come 
non scritte nel caso cbe il testatore conosca Pimpossibilitii del 
loro adempimento; al contrario, se il testatore ritenga possi- 
bile il loro avverarsi, la disposizione stessa sia priva ili va- 



'•^*) Strykio, Cantelae test.^ c. XVI, ^ 33, difende quefttii conclusiono 
alineno pel caso che il testatore dlcliiari espressamente di ritenere la 
condizione possibile. — La condizioni da lui riferita : « Mevio sia ©rede 
se fari^ nil battello e con esso velegger^ fine ad Ainburgo, cio che io so 
o ritengo che potni farsi lienissimo mediante studio ed arte » non si pno 
pin oggi considerare come assolntamente impossibile. Quest^opinione 6 
poi sostennta in una dissertaztone speciale del Becker, Conditio impossi- 
bilis non indistincte pro non scripta habenda, Rostock 1754, coUa sola 
inoditicazione che all'onorato sia lecito provare il contrario, $ 10, ^ 19 
it 8eg. Vi aderisce anche il Hoepfner nel Commentario delle Istituzioniy 
^ 401, nota 3. 

^) Vedi specialmente Richter, de conditione impossibili ultimae voluntati 
ailiecta indistincte pro non scripta habenda, Lipsiae 1756. Xei trattati mo- 
tlemi la distinzione se il testatore ritenga o no possihile Padempimento 
o e trascurat-a del tutto o e fatta solo j^er le condizioni relativamente 
impossibili. Vedi infra nota 6. 
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lore ^^^). Ma quali condizioni sono relativamente impossibilif In 
l^enerale si coinprendono fra queste le condizioni il coi awe- 
rarsi e possibile in sk, ma non pud accadere in un caso concreto. 
perch^ mancano a oi6 presupposti necessari e speciali '). Appar- 
tengono a queste: a) le cosl dette falaae canditiones (yedi sopni 
a pag. 224). In rapporto a queste per5 ^ riconosciuto che esse 
sieno da considerarsi pro nan scriptis; esse sono parificate alie 
tisicamente impossibili '); e per ci5 non vi ha ragione alcana 
per ammetter per queste una distinzione cbe non vale per quelle \ 
h) Le condizioni impossibili soltanto soggettivamente, cio6 quelle 
il cui avverarsi ^ impossibile per I'avente diritto sotto la data 
condizione, ma non per altri. A queste si riferisce a preferenza il 
concetto delle condizioni relativamente impossibili, e poich^ si ave- 
vano dinanzi agli occhi principalmente i casi in cui Pavverarsi e 
imi3edito dalla mancanza dei mezzi necessari o dell'abilit^ (come 
per esempio se ad uno clie non si intende di arcbitettura viene 
imposto di disegnare e costruire un edificio), si venne cosi ad adot- 
tare una terminologia confusa e strana ^). Le condizioni relativa- 
mente impossibili si chiamarono diffidles sensu iuridico e si distinsero 
da queste le diffidles sensu grammatieo, quelle cioe possibili, ma 
difticilmente etfettuabili anche per gli aventi diritto sotto ima 
certa condizione. L'applicazione di questo principio ha dato 1ho^» 



100) Thibaut, Pandette, $ 954, n. Ill; Sbuffbrt, Pandette, $ 536, 
]). 2. 

^) Skll, loc. cit., $ 11 in principio, pag. 75, nota 1. 

*) Yedi i tcati citati sopra nelle note 87, 88 nel precedente paragrafo: 
AvERANi, Interpr. tiim, II, c. 24, ^ 14 seg. 

^) fe anzi riconoBciuto ad abundantiam che Teftetto e sempre lo ste^^K 
anche Be ali'autore del negozio debba restar ignota I'lneBiBteaza della cir- 
coBtanza dalla qnale dipende la cauzione. L. 1 ^ 9 D. de obL et aet.^ 
44, 7. Come poi in queBto rignardo non vi sia distinzione fra condi- 
zioni aBBolutaiuente impoBBibili e condizioni false, vedi ^ 1, 2 L dr 
inut. sUp.^ 3, 19 e Sell, loc. cit., pag. 28 seg. 

*) J. O. BrCckmann, Diss, de impossibili canonico twWrfico, sii*e de eo. 
quod circa conditiones impossibiles a^tibus humanis appositas iustum e^U 
Erf. 1751. — (7. Q, HCbner, De conditione difficiH ultimis voluntatib. 
adscriptOf Lipsia 1798; Thibaut, Pand., J 954. 
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tul un triplice online di opinioni %. Per una prima opinione 
le difficiles 9en8u juridico sono siinili alle eondizioni semplice- 
uiente impossibili, le difficiles aenau grammatico^ al contmrio, sono 
ii<]fg:iante efficaceinente, cioe il diritto dipendente da esse non e 
valido senza I'avverarsi della condizione. Secondo altri le con- 
ilizioni difficiles sensu juridico sono valide se il testatore lia rite- 
iiuto i)ossibile il loro avverarsi, altrimenti non lo sono ^). Per altri 
aneora, non solo queste, ma anclie le difficiles sensu grammatico 
^ono simili alle eondizioni impossibili, a meno elie siano molto dif- 
ticili ad avverarsi, in uiodo tale clie la difficolt4 si avvicini molto 
alia imiK)Ssibilita fisica ^). Di qiieste tre opinioni la prima ba il 
ina|i:gior numero di sostenitori. In primo luogo infatti e rieono- 
sciiito eomunemente il principio ehe una condizione, il cui avve- 
rarsi non e possibile, vale pro non scripta nelle disposizioni di ul- 
tima volontiY, senza clie sia considerato il motivo dell'impossibilitAr; 
le modificazioni di questo principio si riferiseono soltanto alia man- 
eanza di una volonta testamentaria seria. In oltre tutte le con- 
ilizioni non esej;uibili soltanto in concreto sono in certo modo si- 
inili I'nna alPaltra; cio cbe vale per le falsae conditiones, puo 
valere anche per quelle eondizioni, il cui avverarsi non e possi- 
bile per fagioni soggettive. In terzo luogo si aggiunge cbe 
non si puo fare una distinzione vera e propria fra eondizioni ve- 
ramente imi>ossibili e eondizioni impossibili soltanto soggettiva- 
iiiente. Per esempio, la condizione cbe un castrato sposi e abbia 
dei figli, elie un impubere si sposi, e essa assolutamente impos- 
Kibile o soltanto soggettivamente! Si risponder^ cbe lo sposarsi 
di castrati e di impuberi si oi)pone ai principi giuridici, quindi tali 
<*,ondizioni sono assolutamente impossibili. Ma in questo modo poe- 
siamo ricondurre ogni condizione impossibile soggettivamente o 



^) Confv. gli smtti citati nelhi iiota jn-eredente e Hoepfner, ^ 40fl, 
Tiota 3; Sell, ^ 11, $59. 

*) Seuffert, Pandette, III, J 536, n. 3. 11 Thibaut, loc. cit.j n. Ill, 
ritiene la condizione invnlida qiiando il testatore poteva conosceme I'im- 
posftibilitA. 

*) Sell, loc. ci7., $ 59, p. 263 Beg., nota 2. 

GLilcK. Comm. Pandelte. — lib. XXVII. Parte IV. — 33. 
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relativamentc alle regole delle iiniK>ssibili assolutamente, perclie si 
pub (lire che se e impossibile cio clie non pao avverarsi, ci(> 
<;lie e impossibile soltaiito 80gg:ettivamente lo e per tutti eoloro 
clie si trovaiio nello stesso caso dell'avente diritto sotto quella 
condizione. Se dimqne non vi ^ nna norma generate per distinguero 
fra condizioni assolutamente impossibili e condizioni im]>ossibili 
soltanto relativamente, poco interessa nelle ultime eomenelle prime 
se il testatore conosca o non conosea Fimpossibilita % Se e ])osta 
la condizione clie iin impubere si sposi, ognuno riterrii iiuliffe- 
rente se il testatore sapesse o no l'iini)ossibiliti\ di avverarsi della 
condizione; perclie dunque non saril lo stesso qnando sia iniposto 
di eseguire xin bel quadro a colui clie e profano di artel Tiittavia 
non vi e jieppure un motivo per parifieare le eosi dette difficile^ 
eoiiditioneH it€)i8u grammatico alle condizioni im])ossibili. II difficile, 
se pure la difficoltt\ non sia grande, e da distinguersi dall'impos- 
sibile, anclie quando vi si avvicina, come per esempio se ad uiio 
^ imposto il ])agamento di una somma su])eriore al patrimonio siio 
attuale e ai probabili suoi acquisti fuluri. Xoi considerianio clu 
come impossibile nella vita comune, ed anclie Paolo considera lui 
simile caso come paene impoissibiUs ^). Eppure questa non e die luia 
improbability; cio che ai)pare ora impossibile \n\h diventar possibile 
per mille combinazioni, come Fintervento di un terzo, eec, in 
altre parole esiste solo un ostacolo, ma non un'impossibilitsi sojr- 
gettiva. La ditterenza tra un semplice impedimento ed una im- 
possibility, si i)u6 mostrare facilmente, se si pensa al caso di 
unMmpossibilitA il cui motivo possa pero esser tolto; per esempio, 
il iidanzamento o il ma>trimonio di un uomo giA. ammogliato. Clii 
non possiede patrimonio, ne lia la minima speranza di ereditare, 
puo diventar debitore solvibile di un niilione, al contrario il ii- 
danzamento di un uomo ammogliato e in se negozio giuridico di 
nessun valore. Per cio non e nep])ur mai il caso di distinguere 
vari gradi di difficoltA, per esemi)io distinguere cio che e diffici- 



®) Sell, loe. cit., $ 11, p. 77 sine alia fine del paragi*afo. 
») I*. 4 $ 1 D. de statu lib., 40, 7. 
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lissimo da cio die e difficile in inisura ordinaria; cio non si pub ri- 
condurre a concetti saldi e applicabili. Deve i>er6 esser permesso ad 
un testatore di far dipendere I'esito della sua disposizione dalle 
pill difficili condizioni imponendo delle condizioni casuali, fuori del 
tiitto della potesti\ delTonorato. I principi di diritto comune non por- 
taiio certo ad una tale limitazione per il testatore, altrimenti do- 
vrebbe essergli proibito di aggiungere delle condizioni casnali ; 
il nostro diritto positivo lo liinita solo in quanto Pimposizione di 
condizioni inipossibili, illecite e innnorali e priva di effetto, e an- 
cora poi rignardo al suns hercs, 

Se consideriaino ora i passi, sui qnali si vogliono appoggiarc 
le opinioni opposte, non si e potato addurre alcun passo delle 
lonti anclie solo appaienteniento favorevole al concetto clie nelle 
difficiles condiciones itensu juridico venga presa in considerazione la 
conoscenza o la non conoscenza delFiinpossibilitA da parte del 
testatore *^'). Del resto s'invocano S])ecialniente i passi seguonti, e 
])rima di tutti la L. 4 § 1 D. de statu lib, gii\ pareccliie volte 
citata. Se si volesse argomentare da qnesto passo nn i)rincipio 
giuridico generale ai)plicabile al nostro soggetto, qnesto* sarebbe 
die le condizioni ditlicili, se anclie I'avverarsi di esse si avvicini 
airinipossibilita, non si possono parificare alle impossibili *'). Esso 
l)erb contiene seinplicemente nn'applicazione della regola generale 
per la quale una disposizione vale solo quando sia fondata sn una 
volonta seria del disi)onente. L'eseniino addotto da Paolo non 



'*') Del rest*) talvolta ni prende in considerazione la conoscenza o I'i- 
gQornnza dcIP impossibili tA aiiche nei negozi giuridici veramente condi- 
zionati (vedi per es. L. 31 I), de ohL et act,, 44, 7), non per6 per 
dwliime consegaenze speciali, ma per argonieutflrne la nianoanza di serio 
volere di nno dei contrttenti. L'effctto delle condizioni impossibili era 
ftcnipre nei controtti J'invaliditA dei cont.ratti stessi. Sell, }oc,cit,, $ 11, 
pag. 83-86 ; Thibaut, loc, cit, Fra i testi addotti dal Thibaut a sostegno 
della sua tesi nessuno oontiene neppure il piii lontano accenno alia di- 
j^tinzione : in tutti ^ applicata la regola clie le condizioni impoBsibili deb- 
bono aversi per non scritte. 

") Cl'iacio, Observat tones ^ XXI, c. 39. In questo senso ^ invocato il 
testo anche dal Thibaut, loc, cit,, nota p. 



/ 
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tende invece a spiegar questa regola, e per cib il testo non ap- 
partiene pel aiio coutennto iniinediato alPargomento presente "). 

Ur altro teste clie siiole collegarsi alia nostra questione e il 
seguente : 

« Si quis ita institiitiis sit: si monumenUim post mortem trsUitorix 
in tridtto x)roximo mortis ejus fecisset; cum monunientiim triduo 
perflci non possit, dicendiun erit, conditionem evanescere quasi 
imjwssibHem » *^). 

Queste ultiine parole lianno dato occasione a voler trovare in 
qnesto testo qiialclie cosa di di verso da eio clie dice il giiirc- 
consnlto: esso vien citato o per sostenere il principio clie le 
condizioni relativaniente inipossibili eqnivalgono a quelle assolu- 
tamente tali, o per sostenere die cio valga anclie per quelle di 
difficile aden)])iniento **). In fatto pero qui non si parla ne dell'una 
n^ delPaltra cosa. L^esempio deve servire soltanto a S[)iegazioiie 
del principio clie le condizioni inipossibili sono senza effetto. Cio 
e espresso anche dalle parole cum monumentum triduo perfici non 
possit. Qui non si parla ceitamente di un segno di ricordo noii 
artistieo per I'erezione del quale potrebbero bastare anclic tre ore, 
ma Ulpiano intende qui per monumento un' opera d'arte, come 
era consueto presso gli anticlii per conservare la memoria del 
defnnti ricclii o di eondizione Fociale elevata; tal monumento non 
puo secondo l'es])erienza innalzarsi in tre giorni e percio la eon- 
dizione non e soltanto difficile o impossibile relativaniente, ma im- 
possibile in modo assoluto. La parola qitasi ha qui il significato 
consueto di come; essa non esprime soltanto una pariflcazione, 
ma serve anclie a spiegazione di quanto precede ^% 

Kon appartiene al nostro argomento neppure il seguente pa*«is<> 
di Ulpiano: 



'') Vedi sopra la nota 95 di questo paragrafo e il testo ivi, e IICbnek, 
Progr. cit,, pag. 12 seg. 

»3) L. 6 D. h. t. 

^*) II prime concetti e amniesso dal Thibaut, lor. cit., I'altro i\u\ 
Sell, $ 59, pag. 264, nota 2. 

^5) Maiansio, Diss, de condit. imposmbiliy ^ 10, 11. — Avkrani, Jm- 
terpr. i%ir., lib. II, c. 42, ( 42. 
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« Si sub conditione Leres institutus sit, qui siispectam sibi liero- 
ilitatem esse dicit, si neque difficultatem^ iieqiie turpi tudinem ullaui 
hahet conditio, nee iini)endium (al. iinpedimeiituui) aliquod, jubendusi 
est parere conditioni, et adire, et ita restituere; si vero turpis aut 
difficilift Ht co7idHio, aperto iiiiquum est, co^i euni explere emn 
alterius gratia » **^). 

Questo testo non dice cbe una cosa del resto ben conosciutii *")y 
die il fiduciario i)u6 essere costretto ad adire e restituire Perediti^y 
ma non pub essergli iiuposto Padeiupiniento di condizioni pin 
gravi od onerose *^). 

Devono esser trattnte anche qui due questioni, la i)rima sul 
niso in cui la condizione possibile «nl nioniento della contezione 
del testamcnto sia divenuta inipossibile in seguito. Questa questione 
toeca la dottrina clie in breve dovrenio trattare (§ 14()2) dell'a- 
deinpimento delle condizioni; percio in questo ])unto non i)otreui(> 
clie dare alcuni eenni generali su di essa. 

Se non tenianio conto <lelle disposizioni delle nostre fonti, ma 
soltanto della oonseguenza logica dei principi genendi del diritto, 
faeilniente ne deriva il seguente risultato: la questione se la condi- 
zione debba ritenersi possibile deve decidersi secoudo il tempo 
della confezione del testamento *^): se essa diviene impossibile in 
segnito nataralmente non puo essere adempiuta. uui non si deve 
percio consideraro come non scritta, beiisi come una condizione 
validamente ordinata clie non possa ademi)iersi (conditio dejicienn), 
L'eftetto regolare della condizione deliciente e clie il diritto da esso 
dijiendente non nasca. Vi sono, e vero, pareccliie eccezioni, ma anclie 
riguardo a queste non si pub dire logicamente clie la condizione 
sia da ritenere come non aggiunta, bensi piuttosto clie essa si La 
per adempiuta. Non si pnb pero fondare su cib una differenza fra 



»«) L. 63 $ 7 D. (id Set. TrehelL, 36, 1. 

1') L. 63 $ 9, 10 eod. 

^*) Cio e ammesso aiiclie dal Sell, pag. 264, ma il t^sto da hii in- 
vooato in appoggio, la L. 55 1). fam. ere, 10, 2, non parla iiiai di con- 
dizione difficile, ma di difficile divisione. 

^') Vedi sopra, J 1459. 
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il caso in eiii la oondizione n<;:giiinta in orij^ine validainente sia 
<livennta poi inipossiUile e iiiiovaincntc (livenntu possibile al luo- 
incnto ill cui iloveva adenipiersi, e il caso clie le cose iioii siano 
mai mutate; iiel priino cnso non si pub dire clie la condizioiie sia 
iiiaiicata, come nei)pure clie essa si abbia per non scritta. 

Ccm questo risiiltato concordnno le dichiarazioni delle nostre 
fonti. Vero e clie le applicazioni di esse si fanno sol tan to alle 
<*osidette condizioni relativamente impossibili, ma questo si spiega 
molto fa<iilmente perclie oltre le condizioni le quali siano anno 
vvenite fra le inqmssibili per ragioni di diritto positivo, difticil- 
ment^ avviene clie cio clie da principio e assolntaniente possibile 
divenga in seguito i in possibile, ne cio e i)reso in considerazione, 
data V identity essenziale dei ju'lncipi di diritto stabiliti per le 
due specie di condizioni impossibili. Cosl e riconosciuto clie quamlo 
la morte impedisca I'adempimento, e questo divenga cosi iui- 
l>ossibile per motivi tisici, la condizione e da ritenersi come niaii- 
<*ata e il diritto die dsi essa si fa dipendere non puo esercitarsi ^% 
Inoltre la condizione ni quod Titio deheo hoI verity e quindi anelie 
il diritto) die ne dijjende son didiiarati mancati quando il testatore 
abbia fatto da se il i)a«:amento **). Viceversa pero e deciso die la 
mancanza dei presupposti dai quali di])ende la ])ossibiIit}\ delPa- 
dempimento non toglie il diritto qnando possa aspettarsi ancora 
nn ritorno di essi "). Tlpiano dice: 

« Intercidit legatum si ea persona decesserit, cui legatum est 
sub conditione. Quid ergo, si non decesserit, sed in civitate esse 
4lesierit — puta alicui legatum si consul fuerit, et is in insulam 
dei)ortatus est — numquid non interim exstinguitur legatuni, quia 
restitni in ci vita tern i)otest? », cioe non si deve per la po8sibilita 
di una restituzione ammettere die il legato non sia da conside 



^^) L. 31 1). de coudit. et dem, : « morte — conditio dofcoisse 

intelligitnr ». 

*0 L. 72 ^ 7 iu f., L. 94 pr. D. de cond. et dem., 35, 1. Sulla L. 8 
^ 7 D. /i. /., la quale non eoncowla con la regola qui pasta, vedi per 
iiltro il ^ 1462. 

") L. 59 pr. c $ 1 D. de cond. et deni, (Ulp., ad Ley. lul et Pap.). 
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rare per estiiito e la cosa resti ancom in sospeso! ''^): quod pro- 
LabUiiis ense arbitror. 

La qnestione vien dnnqne risolta in senso nft'ermativo salvo clie^ 
come segue il § 2, abbia luo'»:o una maxima capitis demimttio^ perclie 
In tal caso la personality- si estingue del tutto e neppure la resti- 
tuzione fa riacquistnre il i)erduto '*). Xon si possono neppure invoeare 
i testi 1 quali eontengono 1' applicazione del principio di diritto 
r,he nn negozio giuridico valido da principio e divenuto invalido 
in seguito per sopragginnta impossibility della prestazione, rimanga 
invalido se anelie venga poi a cessaie il niotivo del sno annulla- 
iiiento ^'% perclie finclie Pavverarsi della condizione e ancora in 
sospeso non si puo dire cbe il diritto cbe ne dipende sia annullato, 
bensl soltanto elie e in sospeso se naseera o no **'). Percio questo 
risnltato si distingue anclie dai casi in cui un diritto annullato 
secondo i prineij)i rigorosi del diritto obbiettivo si e rinnovato 
mediante la restituzione o altro rimedio straordinario *'), perclie 



'*^) Nella tnuluzione tedesca del Corpus hnis la (piestione e riferita 
rosi: « uon si estingue forse qui il legato? ». QucRta tradnzioue ^. lette- 
ralinente piii fedele della nostra; won v'lia dubbio pero che Ulpian<> 
voleK8e dire: « uon resta forse la cosa in sospeso come prima?*. Vedi 
EiXKCcio, Comm, ad lajem luUam et Papiam Poppaeam^ p. 399. 

*') Allelic di (pielli clie liau subito soltant4) la media rapitin demiinttio 
si dice moriiiorum loco habendofn vedi per es. L. 1 $ 8 D. de bon. post*, 
contra tab., 37, 4. Ma questo concetto non fa portato alia sua estremjt 
conseguenza, massime per favorite il diritto caducario <leirerario. Vedi 
CuiAOio, Ob8eri\, III, 10; Foknerio, Selectiones, II, 20 neJ TbemuniK 
di Ottoxe, II, p. 70. Come iuvece si api)licasse con piena conseguenza 
i! concetto deiraiiiiullameuto della personality per ettetto della capitis 
demintitio maxima si rileva dal fatto die in tal caso le disposizioni te- 
stanientarie si avevano per non scritte e cosi non andavano nep]>ure a 
favoi-e del fisco. L. 3 $ 1 D. de Jtis quae pro non ttcriptis, 34, 8 'r 
IIuscHKK, lUchter''s Jahrbiicherj ecc. [Annali di giurispnidenza del KicirrKB], 
anno 1838, fasc. 4.", pag. 315. 

«•') L. 83 ^ 5 I), de Y. (K, 45, 1; $ 2 in f. I. do iniitilib. stip. 

'*) Cio e indicato espressamente anclie nell' ultimo test<> delle Istitu- 
zionii « nee in pendenti erit stipulatio ob id y>. 

^''') Come, iiev esempio, nei casi nei quali un testamento distrutto per 
capitis deminviionem sia mantennto medinnte la bononnn poHsesnio se- 
cundum tabulas a favore dell'erede clie abbia riacquistato la capacita 
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uel nostro caso nulla e stato perso, neppiire un tliritto interinale; 
basta soltanto clie al tempo in ciii la condizione deve ailempiersi, 
radenipimento sia avvenuto. Percio non solo non e necessario, laa 
e anclie fondato sn una iuesatta conoscenza dei principi di diritto, 
il tentativo di spiegare la cosa colla differenza fra negozi inter 
rlvos e negozi mortis causa **). Una differenza di questa specie 
non esiste percbe la regola quae in earn causam pervenerunt a qm 
ineipere non poterant pro non script is habentur lia pieno valore anclie 
per le disposizioni di ultiiua volontA, "), queste dunque souo o 
restano annullate per qualunque evento di tale specie, salvo clie 
per niotivi speciali non abbia luogo una restituzione '**). Ma non 
<leve ammettersi come niotivo di spiegazione clie nei contratti si 
abbia riguardo al presente e invece nelle ultiine volontjl al mo- 
niento della morte ^'). Infatti e noto clie i testament! per refj(»la 
non possono valere se i presupposti della loro validity non esi 
stevano gia al ujomento della confezione '*) e anclie il noto principio 
4id condltionaUa Catonis regula non pertinet ^^) e inapplicabile qua, 
l)erclie altrimenti anclie la questione se una condizione sia posi^i- 
bile ed ammissibile non potrebbe risolversi secondo il mouieiito 
<lella disposizione: ed invece e vero il contrario. Tuttavia noi tra- 
lasciamo volentieri tutto cio perche lo scrittore contro il quale 
^ono rivolte le precedenti osservazioni concorda in sostanza eon 
la teoria qui esi>osta, clie cioe la cosa debba risolversi dal punto 
<U vista della condizione mancante. Cio posto non puo avere alciin 
interesse per la nostra questione di ricercare quale sia il momento 



($ 6 (5) I. quibufi modis test, in/,), oppure un testamento rotto per 
ngnazione di jwstuino riacqiiisti valore per la morte sopi-avvennta del 
postmno anterionnente al t*e8tatore. L. 12 pr. D. d^ ininsto, rwpio, e<*c., 
28, 3. 

**) Sell, loc, cit,, $ 9, pag. 55-60. 

*^) L. 3 in f. D. de his quae pro wo» scriptis^ 34, 8. 

30) Vedi la nota 27. 

3>) Come e affeimato anclie dal Sbll, loc. cit, 

3«) L. 201 D. de req, iuris, 50, 17. 

33) L. 41 $ 2 D. de leqatis, I, 30. Siil siguificato di questa regola vedi 
pag. 407 seg. del precedente volume. 
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ilecisivo i>or una impossibility traiisitoria, qiiando la conclizione 
possibile in origine sia divenuta in segiiito iinpossibile. Questo ha 
<*lie fare piuttosto colla questione di cui ci occuperenio nel § 1463, 
4[nale sia il nioniento decisivo per Padenii)imonto di una condizione. 
La seconda questione riguarda il caso di adempimento della 
condizione possibile soltanto in parte. La risposta piu naturale 
e certauiente questa, clie se una condizione totalmente impossi- 
bile si considera non aggiunta alle disposizioni di ultima volontA, 
lo stesso deve valere per la condizione impossibile solo parzial- 
mente, eioe la parte impossibile si lia pro non scripia^ la parte 
possibile deve essere adempiuta. Questo b riconosciuto anelie nel 
diritto romano: se sia ai)posta la condizione, se due determinate 
persone vivranno o se Ponorato dan\ la libertiY a detenu inati 
«chiavi e uno degli' individui nominati non sia mai vissuto o fosse 
giji morto al tempo della confezione del testamento, la disi)osizione 
si ritiene tuttavia valida perclie una condizione impossibile deve 
considerarsi come non api)osta ^*). Da cib segue anclie che nel 
caso clie radempimento diviso non sia possibile, la condizione si 
i'onsidera come del tutto impossibile, come nel caso inverso di 
])ossibiliti\ della condizione si richiede un adempimento totale •^^'). 
Applicando ora qui con piena conseguenza il risultato della trat 
tazione i>recedente sulla questione fatta pel caso di impossibilitiY 
sopraggiunta, si dovrebbe nel caso di imi)ossibilitj\ parziale so- 
praggiunta distinguere se sia o no possibile una divisione delFa- 
dempimento, e nel primo caso Padempimento parziale dovrebbe 
dare diritto soltanto ad una parte del lascito, nelPaltro dovreb- 
bero aver luogo gli effetti della conditio deficiens e annullarsi Pin- 
tera disposizione. Ancbe in questo risultato concorda il diritto 
romano quando ])er5 si faccia astrazione dalle modificazioni deri- 
vanti dal fatto clie talvolta una condizione si ha per adempiuta 
anche quando Pinadempimento sia certo, o vi sia un dubbio se 
essa sia stata adempiuta o no. II Sell e pero delPopinione che 



^*) L. 45 D. de hered. inst.y L. 6 $ 1 D. de cond, et dem, 
^) L. 112 pr. D. de cond. et dem,; Skll, J 10, pag. 62 seg. 

Gi^QcK. Cornm. Pandette, — Lib. XXVIII, Parle IV. — 34. 
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qui vi siano state due div^erse opinioni fra i giureconsulti romani; 
secondo una, la piu rigorosa, IMmpossibilitii parziale sarebbe pari- 
flcata alia totale, secondo Paltra Padempiniento i>arziale sarebbe 
stato considerato sufficiente per pretendere il diritto quando non 
vi fosse colpa o mora di colui al quale era stata imposta la condi- 
zione. E«:li stesso pero esclude il caso in cui a pareccbie persone 
insieme sia imposta una condizione; in tal caso colui che ha 
adenipiuto la sua parte |>otrebbe nelle condizioni divisibili preten- 
dere la sua i)arte di oggetto, nelle indivisibili invece ci6 equivar- 
rebbe «alla niancanza della condizione, salvo clie essa fosse statu 
adempiuta da uno solo cosl come era stata imposta a tutti iu- 
sieme ^^). L'unico testo tuttavia die pub con qualcbe probabilitsi 
addursi per la i)rima opinione, quella die Padempimento parziale 
equivalga al totale, e un responso di Scevola ^"): 

« Qui dotein in pccunia numerata et aestimatis rebus acceperat,. 
uxori ita legavit : S'jae uxori meae, si omnes re**, qtiae tubulin do- 
talihus contineantur, heredi meo exhihuerit et tradiderit summam dotis^ 
quam mihi pro ea pater ejus intulit, dari rolo hoc amplitis denano* 
decern. Quaesitum est: quum res in dotem datae jdures ipso usu 
ftnitae essent, nee moriente marito fuerant, an qiMsi sub unpossi- 
bili conditione legatum datum debeaturf Respondi: videri conditioni 
pari turn, si, quod ex rebns in dotem datis supererat, in potestatem 
lieredis pervenit». 

Da questo testo dovrebbe apparire molto cbiaramentc la distiu- 
zione fra il caso di condizione cbe deve ritenersi come non scritta 
perchfe impossibile e quello nel quale essa deve considerarsi man- 
cata o adempiuta ^®). II giureconsulto contrappone Puno alPal- 
tro e domanda se il legato possa considerarsi valido come se 
fosse stato ordinato sotto una condizione impossibile, ma risolve 
tacitamente in senso negativo questa questione percbe fonda Isi 
validity del legato sul fat to che la condizione si deve consideran*^ 



36) Sell, he. cit., pag 64-72. 

37) L. 'i2D.de dote praeL, 33, 4. 



3*) Vedi la trattnzione in priiicipio della xmma qnestiono e Avkbaxk 
II, 24, n. 25. 
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adempiubi quando la legataria abbia dato ngli eredi ci6 cbe 
ancora le restava della dote; h ainmesso cioe in consegueDza 
di una benigna interpretazione cbe cib corrisponda alia volonta 
del testatore ^'*). Al contrarlo e deciso cbe se un legato sia ordi- 
nato sotto la condizione cbe il legatario pagbi una somina di de- 
naro a due persone detenninato e una di queste peraone sia 
inorta, il legato vale soltanto per la niet^ e ancbe questo si fa 
4lipendere dal fatto che il legatario uon sia stato in mora al tempo 
<lella morte di quella i)ersona *^). Coerentemente a cib e ancbe de- 
<*iso cbe se nna cosa sia legata a due persone sotto la condizione 
<li pagare una certa somma, ed una di esse muoia, Paltra puo ot- 
tenere la meta del legato pagando la sua parte **); ed in generale 
in simili casi di adempimento parziale, ancbe se Paltro non voglia 
iidempiere, Padempiente ba sempre diritto aUa sua i)arte **). Su 
tutto cio ebbero certainente luogo delle dispute fra i giureconsulti 
romani, potendosi dubitare se Pintero diritto non dipenda dalPa- 
ilempimento totale della condizione. L'oi)inione piu mite e gih 
esposta nelle Pandette come quella accolta nella pratica ^^) e per 
essa si e pronunciato aucbe Giostiniano in una sua costituzione **). 
Questi e simili dubbii e decisioni ^^) i)ero non banno per oggetto la 
questione se la condizione divenuta parzialraente impossibile debba 
ritenersi scritta, bensi Paltra se il diritto esista o no ancora in ge- 
nerale. Tuttavia se ad essa si vogliono riferire, e riconosciuto 
<:biaramente clie tale condizione non si pub ritenere i)er non 
scritta, ma cbe quando essa si avveri, ben inteso nel caso di 
possibititii parziale, i diritti cbe ne dipendono banno efficacia. Da 



3») AVERANI, 11, 24, II. 26. 

-•*>) L. 112 M 1>. de cond. et dim., 35, 1. 

*») L. 112 ^ 2 l>. de cond. et dem., 35, 1. 

«) L. 56 D. de cond. et dem, L. 112 ^ 2 eod,y 35, 1. 

*3) L. 112 J 1 D. de cond, et dem, : « — Sed henujna inierpretationv 
<Ucendum — debere partem diinidiani ». L. 112 ^ 2 eod. : « — Sed haec 
humaniua inteiyretari solemus ». 

^*) L. 6 C. de conditionibus insertis tarn legatiff, qnam fideicommissis 
^t UbertatihuSj 6, 46. 

^5) Per 68., L. 20 M D. de leg.^ Ill, L. 33 M D. de cond. et dem.^ 
So, 1. 
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cio segne ancbe clie quando la eondiziono sia indivisibile, per 
es. : si i7i8ulam aedlficaverint , si deve adempiere comiiletamente, 
ojide ancbe secondo hi sopraespiessa benigna interpretazione 
deve ritenersi indifferente se Padempiniento sia fatto dai pin 
ai quali fii imposto iiii legato in comnne o soltanto da qnello 
il quale solo pote e voile adempiere ^^). Secondo i inincipi del 
diritto di accrescimento fra collegatari deve ancbe anmiettersi clie 
dove pure una divisione dell'adeinpimento e della i>restazione c 
lH)Ssibile, se I'uno manca, Paltro adeinpiendo per intero la pre- 
stazione puo pretendere Pintero oggetto ^'); se poi radenipiuiento 
e possibile parziahnento, ma Pobietto e indivisibile, come j^er 
esem]»io la concessione di liberty, la condizione deve essere adem- 
])iuta per intero da colui cbe pretende il diritto **). 

§ 14G1. 
Effetti della condizione possibile e lecita. 

L'effetto di una condizione consistc in generale nel fatto clic 
essa deve essere adempiuta cosi come il tcstatore Tba espressa c 
concepita, in caso di verso il diritto cbe ne dipende viene a man- 
care. Yi sono pero delle limitazioni nel riguardo subiettivo, cioc 
riguardo agli eredi necessari i diritti dei quali non possono df 
regola farsi dipendere da condizioni. Di cio abbiamo ;»iiY parlato 
in altri luogbi di questo Commeniario. Poicbe i)cr6 quelle cbe ivi 
e stato detto ba trovato in parte dei contraddittori '•*), appare qui 
necessario un breve riassunto dei risultati e una ginstificazionedi 
essi. Sotto ambedue i riguardi la trattazione sauY liuiitata ai punti 



**^) L. 13 pr. I), de mamvmiss, test,, 40, 4. 

*'^) L. 64 $ 1 D. de cond. et dem,, 35, 1. 

'•^) L. 4 $ 3 D. Jc statu Uberis, 40, 7. Qui del resto non w puo aii- 
cora parhue del case ohe radempiincnto total© non wa possilule per I'o- 
norato sotto condizione. Vedi $ 1462. 

^^) BucHHOLTZ, Comm. de liberis sub conditione infttitutts ant exhere- 
datis, reg. 1838, e pin diffusamente nella dissertaziono Uetter bedinfjte^ eco- 
[Sulla diseredazione o istituzione condizionata dei figli] nella Zeitschrift, eco. 
[RiviBta. di diritto e procedura civile], vol. XIII, diss. XMI. 
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essenziali passando sotto silenzio tutto cio die si comprende fa- 
I'ilmente da sh. 

1.^ Secondo il diritto delle Tandette un filius sutis piio essere 
istituito sotto una condiziouo puramente potestativa; sotto c6ndi- 
zione casiiale o niista non pub essere istituito se non quaudo sia 
anehe diseredato sotto la condizione o]»posta, e anclie in tal caso 
iinporta sopratutto sapere se Fistituito abbia sopravvissuto al 
nionieiito deiravverarsi o del niancare della condizione. In caso 
rontrario non vale ne Pistituzione ne la diseredazione e deve aui- 
iiiettersi cbe il situs acquisti Peredit{\ paterna ab intestato'y nel 
caso afferniativo invece la condizione i>roduce i suoi effetti, vale 
a dire, se si avvera, il figlio diviene erede in base al testamento, 
se non si avvera egli e diseredato. 

Se la condizione casuale o uiista sia aggiunta semplicemente al- 
I'istituzione, senza cioe la diseredazione pel caso opposto, secondo 
il diritto civile essa produce nullit{\ del testauiento, secondo il 
diritto pretorio invece il figlio puo cbiedere una bononim possessio 
jfecundum ialulaSj la quale ha per effetto cbe avverandosi la con- 
dizione il testamento valga in tutto il suo contenuto ; niancando 
cjuesta, invece, essa ba gli etfetti della honorum possessio contra 
tabulas. Gli stessi eft'etti aveva Tistituzione del figlio suus sotto 
condizione impossibile ^°); le flglie e i nipoti, ancbe se sottoposti 
alia potestiY del testatore, potevano essere istituiti sotto qualunque 
condizione, il testamento cio^ valeva pel diritto civile ancorcb^ la 
<?ondizione fosse casuale o nn'sta. Si concedeva i)ero una bonoruin 
poiisessio secundum iahnlas la qxiale logicaniente per i principi del 
diritto pretorio aveva in caso di mancanza della condizione ca- 
snale o mista gli effetti di una bonorum possess io contra tabulas ^^. 



^) Secondo il diritto civile, simile istitnzione era nullhis momenti, la 
condizione cioe non si avea senipliceinente per non scritta (L. 15 D. 7i. <.), 
ma 1 'istituito poteva ottenere una ban. possessio secundum tabulas. Questo 
alnieno ricbiede la consegaenza. Vedi Foerstxr, Be bon. possessioue. 
liber, praet.y p. 283 srg., $ 63 in f. 

•^^) Un'altra qnestioiie fe se I'imperatore Antonino abbia abrogato in- 
direttainente quest! effetti quando stabili die le figlie e i nipoti non po- 
tessero mediante la ban, possessio ottenere un diiitto maggiore di quanta 
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8e essi iiivece fossero istitiiiti sotto eondizioni impossibili, aveva 
liiogo Piii)i>]icazione del diritto coinune, cioe la condizione si 
aveva per non scritta e P istitiizione valeva come pnra. I iK)stumi 
itni lianno lo stesso diritto del filii 8ui senza clie vi sia diflerenzn 
per il sesso o per il gfrado: poiclie pero il testaniento non divienc 
nuUo fin da prineipio per la preterizione di nn postunio, <?osi anche 
Pistituzione del postiiino sotto condizione impossibile non produce 
nullitA. del testaniento, nia tutto dipende dalle circostanze del 
niomento in cui il postunio appare: se in quel uioniento la condi- 
zione si e avverata il postunio eredita in base al testaniento, nel 
caso opposto questo e nuUo i»er diritto civile **). Infine se sia isti- 
tuito sotto condizione un erede necessario sempliceinente pretorio, 
un eniancipato, lia luo^jo lo stesso diritto clie per i fig:U e per i 
nipoti in potesttl del padre; la condizione ])otestativa deve natu- 
ralinente essere adeinpiuta ; vse invece la condizione sia casuale o 
niista Pistituito ottieue una honor nm postfcsttio seeumhim tabulas, hi 
quale e in ogni caso efficace per lui anclie se la condizione venga 
a mancare; la condizione impossibile si considera poi come non ap 
])osta. Per la validitt\ forniale del testaniento non e necessario che 
^\i eredi nectessari pretori istituiti sotto condizione casuale o mista 
siano diseredati sotto la condizione opposta. 

derivava lore dal ius accrescvmli in partem (Gaio, /««/. II, 124, 126: 
IJlpiaxo, XXII, 17. Vedi vol. TI di questo libio XXVIII, pag. 543 seg.). N>l 
Henso afferinativo si puo argomentjire dal fatto die il din'tto di accres^oi- 
inento era coiidizionato alia preterizione e clii e islitnit^ seeondo il di- 
ritto) civile non si puo considerare preterito. Cosi insegua il F<>kr:>ter. 
loc. eit,^ pag. 290, clie io pure avevo segiifto a pagina 575 del vo- 
lume II di questo libio. contro il Francke, Kotherhenrecht [Diritto degli 
eredi necessarii], p. 47-48. Ma poielie le parole di Antoxin'O si riferi- 
Hcono solo alia quantita puo forso senibrar piu giiisto il dire clie la />oh. 
po88eftsh era sempre cum re, aiiclie quando inancava la condizione, sol- 
tanto gli eredi non potevano ottenere di piu clie pel ius accrescendi in 
parten%. Ma poiche questo suppone Pistituzione di altri accanto ad C!«si, 
Cosi s'iiitende da s^ che quando concorressero soli sorell© e nipoti tatii 
istituiti insienie in questo modo, la 6. p. secundum tabular aveva picoo 
<^ffetto. 

**) Vedi pag. 575, vol. II di questo libro. Buchholtz, Zeitsckn/i 
(Ri vista di diritto e procedura civile], loc. cit., pag, 353-356. 
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Pen) siinili eredi nori debbono trovarsi in condizioni inigliori 
del JiliuM 8uu8j il quale pure \mb essere diseredato in quel modo ; 
I'ammissibilit^ di una tale disereda;sione eventnale e riconosciuta 
anebe in un te8to cbe tratta deireinancipato ^''^) e la conse^fuenza 
ricbiede cbe cio si ainmetta in tutti i casi sopra enunciati nei 
quali IMstituzione dell'erede neceSvSario sotto una condizione non 
I>otestativa non impedisce la validity civile del testauiento, ma 
da un diritto ad una bonorum poHsessio secundum tabulan efflcace 
in ofrni caso, andie quando la condizione manclii ^*). 

Al contrario una diseredazione condizionata non e valida nep- 
pnre quando vi sia aggiunta Tistituzione pel easo inverso; essa 
qnindi non ha eflfetto neppure nel caso die il diseredato condi- 
zionatauiente sopravviva alPavverarsi o al niaueare della condi 
zione. Anche cio e stato gia insegnato in qnesto Commentario 
contro la comune opinione '*^), nia questa 6 stata di rocente nuo- 
vamente difcsa coi seguenti argouienti ''^). 

Si osserva die se la validity delF istitnzione dell'erede neces- 
sario sotto condizioni non potestative si fa dipendere dalla ag- 
ginnta di una diseredazione condizionata in senso inverso, cio 
prova die in tal modo e riconosciuta la validit}\ giuridica di una 
tale diseredazione. Si dice ancora cbe la necessity logica vuole 
cbe quando del caso cbe il i)adre abbia istituito il flglio sotto una 
condizione non potestativa diseredandolo sotto la condizione op- 
l)oata, e detto iure testaUis videtur^ lo stesso debba valere del caso 
inverso. Si argomenta anclie dal fatto cbe nelle fonti sia dicbin- 
rato indiflferente se i)receda nel testauiento la diseredazione o la 
istitnzione^') e con questo argomento il piii recente difensore di 
qnesta opinione crede di potere dai testi nei qunli si parla della 



"'») L. 20 M t). de bonis lib,, 38, 2. 

'»') QneHti concetti si trovano esposti piii o ineno Inrgainente a pa- 
^Ir.a 554, 668 del vol. II di qnesto libro XXVIII. 

''-'•) Pag. 592 del vol. II di questo libro. 

•*'*5) Bt'CHiu>LTZ, Zeitschriftj ecc. [Rivista di diritto e procedura civile], 
foe. eit., pag. 326-331. 

^") L. 1 pr. I), de her, inst,, 2.<<, 5. 
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aiiiimissibilitil di mm istituzione condizionata coll'a^giunta delta 
diseredazione eventuale dediirre il priiicipio clie alia regola della 
impossibility delle diseredazioni condiziouate vi sia stata una ee- 
cezione per la quale la diseredazione del figlio avrebbe potnto 
farsi validamente sotto coudizione casuale o uiistu quandoadessa 
fosse aggianta una diseredazione sotto la eondizione opposta. Con 
ci5 non si e tenuto attattx) con to degli argoinenti fondanientali ad- 
dotti in questo Commentario contro questa opinione, e iwiclie i 
niedesimi non sono stati per inio parere confutati affatto dalla 
nuova difesa basterebbe un rinvio ad essi. Ma poiclie I'avversario 
e scrittore troppo noto cosi non posso linn' tar mi a eib. 

die i flgli 8ui lie gli eredi neeessari pretori non ])ossano essen* 
diseredati sotto eondizione e prineii)io espresso nelle fonti senza 
niodiAeazione alcuna ^^), mentre dove e ricordato il i)rineipio clie 
1' istituzione in erede del figlio huus ncm possa aver luogo sotto 
4jondizione non potestativa si aggiunge anclie di solito la niodifi 
<;azione, salvo clie segua la diseredazione sotto la eondizione oi^ 
posta ^^). 15 vero cbe non soltanto e dichiarata valida la disereda 
7Jone aggiunta alP istituzione fatta sotto eondizione casuale o mista, 
nia da questa diseredazione eventuale si fa anclie dipendere la 
validity dell' istituzione; perb la diseredazione condizionata e qui 
soltanto una parte delP istituzione condizionata ; quella e concessa 
per rendere ])os8ibile questa, nia da cio non segue affatto clie essa 
sia valida di per se. 

Si pub ancbe concedere in secondo luogo clie considenita la 
cosa dal punto di vista puraniente logico non vi ha difterenzatra 
IMstituire sotto una eondizione e diseredare sotto la eondizione 
opposta e viceversa diseredare sotto una eondizione istituendo sotto 
la eondizione opposta. Ma eib non lia valore quando si applicbi 
alle regole del diritto della diseredazione. 

Se noi domandassimo qui soltanto come deve intendersi ed ai>- 



5«) L. 3 M D. de liber. e( post., 28, 2, L. 18 pr. D. tie bon. ;wnw. 
conti*a tab, J 37, 4. 

5») L. 86 pr. D. de her. inst,, L. 20 M D. de bon. Ubert.j L, 4C.«^ 
iiistit, et gubst., 6, 25. 
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plicarsi secondo i presupposti naturali una clisposizione testauicu- 
taria non dovrebbero neppiire valere le regole exheredatio fieri non 
debet post mortem exheredatij post aditam hereditatem^ fieri debet 
<ib o^nni kereditate ^*^) e simili^ perclie cio che il testatore abbia vo- 
liito nelle disposizioni discordant! da queste regole e ancbe se- 
<*ondo i principi giuridici tanto sicuro quanto le regole stesse. Ma 
i" noto che vi sono Degozi giuridici 1 quali non tollerano Pespres- 
sione di una condizione sebbene il loro effetto possa implicitameiite 
o indirettaniente farsi dipendere da coudizioni {expressa iiocent, 
non expresaa non nocent) : ora le diseredazioni appartengono a questa 
.s[)ecie di negozi, come e espressauiente riconosciuto ancbe nelle 
nostre fonti coU'aggiunta di uu esempio, che, a dir vero, non ha 
iiessuna colleganza colla questione presente °^). Ora che cosa sa- 
rebbe della regola expressa nocent^ ecc. se si potesse dire die Puna 
<'Osa sia in sostanza la stessa che Paltraf Adunque, che una di- 
^eredazione condizionata i)ossa farsi in modo indiretto e cosa ri- 
<*ono6ciuta, perocche altro non sia quella che forma parte di una 
istituzione d'erede, in uianiera che la condizione delPistituzione 
non avverandosi riceva il significato di una diseredazione ; ma non 
Hi V ede come da cio possa concludersi per la ammissibilit^ di una 
diseredazione condizionale diretta, quando non si creda di poter 
fondare qucsto concetto su regole di diritto iwsitivo. L'argomento 
4'he si trne infine dalla indifferenza della prioritA delPistituzione 
o della diseredazione nel testamento non ha alcun valore, perche 
ivi 11^ si allude aftatto alia diseredazione condizionata e nessiuio 
vorn\ negare che accanto a quel priucipio stia in perfetta armonia 
Paltro die le diseredazioni condizionate possono avvenire soltanto 
indirettamente e nella forma sojua espressa. Del resto si puo 
anclie concedere che la disposizione sulla indifierenza delPordinc 
delle singole disjiosizioni del testamento possa estendersi anche 
oltre i limit! del suo vero contenuto, purche pero la si usi per 



^^) Vedi png. 451, 599 del vol. II di questo libro. 
«») L. 68 D. de hered. inst., 28, 5. Vedi pag. 5 



pag. 595 del vol. Il di 
^inesto libro. 
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limitare le regole riguardanti non gik I'ordine, ma PammisRibiiitH 
(Telle diseredazioni. 

Qaesto principio ed altri analogamente limitativi si spiegauo 
sufftcientemente con Podio per la diseredazione **) e le conseguenze, 
che ne sono riconosciute nella conipilazioiie, debbono ritenersi vii- 
lide, per quanto i>ossiamo anclie essere autorizzati a dichiarartA 
Puna o Paltra di esse sottigliezze eccessive ^^). 

2.'* £2 in alcuni pimti molto disciisso quale influenza abbiano 
avuto le singole costituzioni di GtIUSTINIano riguardanti il diritto 
di successione necessaria sul diritto tin qui esposto delle istituzioni 
e diseredazioni condizionate. II minor dubbio viene dalla L. 4 C. 
de liberis praeteritis, 6, 28 delPanno 531, il cui contenuto esseuziale 
consiste nel dire che le figlie in potestti e i nipoti agnati e in 
genere i postumi sui di tutte le specie debbono essere diseredati 
noniinativamente come i figli sui e che la ])reterizione di essi non 
ha quindi per effetto un diritto di accreseimento nella parte loro, 
ma quello stesso effetto che una volta aveva la preterizione di uii 
figlio 8UU8 *^*), onde anche una diseredazione inter ceteros non e \m 
valida neppure quando ad essa sia congiunto il lascito di un le- 
gato ^^). Delia istituzione e della diseredazione condizionata non 



^*) « Exheredationes non sunt adiuvandae ». Cfr. pag. .")92 seg. del vo- 
hiine II di queBto libro. 

^^) Sopra una modiiicazione, benche poeo significante, del prineipit^ 
« exheredatio pure fieri debet », stabilita riguanlo ai postumi, vetii pa- 
gina 598 del vol. 11 di questo libro. 

''^) Vedi pag. 380 seg., vol. II di questo libro. 

"^) Vedi pag. 690, vol. If di questo libro. L' interpretazione ivi «laita 
che la diseredazione inter veteros sia inefticace anclie per le fifflie, anclie 
se avvenga eum adiectione lef/ati, e qualiticata dal Buchiioltz, Jii vista tii 
diritto e proc. civ., loc, cit,, pag. 344 eeg., nota 3, come un niio eni- 
blema. Ma ivi non si trattava die di ripetere il senso della dir<p<mizione «li 
GiusTiNiANO, e tale esso e senza dubbio e non altro. Per \a poHuma imii 
la diseredazione inter ceteros era valida solo quando avveniva cum adiec- 
tione legati: Pimperatore dispone che neppuro in tjil case la diseredazione 
inter ceteros sia valida. Erronea 6 anche Paftermazione del Buciiholt/. 
che io col Franckk trovi in Giustiniano una contraddizione. lo uego cio 
espressamente, come ver^ dimostrato anche da quelle che segue. 
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si parla nelle fonti ; percio in questo ri^imrdo deve ancora valere 
Vantico diritto, salvo clie si voglia animettere olie esso sia giA 
stato iimtato da altre leggi precedenti delle quali parleremo tra 
breve. Tiitto 11 mutamento dunqiie si riferiva alia necessitA di 
nna diseredazione nominativa per tutti gli eredi siii. La disereda- 
zione eondizionata era per questi inammi^sibile senza distinzione 

• 

anche secondo il diritto delle Pandette ^% la diflferenza rigaardava 
soltanto, oltre la possibilitA; della preterizione ammessa dalla L. 4 
<'Od. cit. nellH istituzione d'erede eondizionata e tal diflferenza 
rimane immutata aceanto alia L. 4 Cod. cit. ^•'). Vi sono pero 
altre leggi di GiusTiNiANO clie vengono in considerazione per la 
nostra questione e cioe la L. 30 Cod. de inoff. test., 3, 28 del- 
Fanno 528 nella quale e disposto cbe ove sia diminuita la legittima 
<*<)! lascito di una quantity troppo piccola non abbia piit luogo la 
querela di inofficioso testamento, ma un'azione per il supplemento 
4li oil) che manca ^% Soltanto supponendo die Giustiniano abbia 
ordinato che il testaniento non possa essere imi)ugnato quando sia 
8tata lasciata qualelie cosa al legittiinario e solo competa in tal 
<*aso I'azione pei^ il supplemento, la legge puo avere avuto influenza 
sill diritto sopra esposto della diseredazione o istituzione eondi- 
zionata. Cio h sostenuto fra gli altri dal Franoke ^^). il quale 
tuttavia si vede costretto ad ammettere una contraddizione fra 
questa disposizione e quella contenutn suUa fine della L. 4 de liberie 
praeteritis nella quale la diseredazione intet- ceteros rende nullo il 
testamento anche quando sia lasciato un legato al diseredato. 
Tuttavia Pimi)eratore nella L. 4 citata ha di mira esclusivamente 
il diritto di successione neeessaria formale, mentre la L. 30 si ri- 
ferisce al diritto di successione neeessaria raateriale, cioe alia le- 
gittima, la quale era tutelata colla querela di inofficioso testamento. 



«'5) Coiifr. pag. 576 vol. II del lib. XXVIII. 
^) Pag. 775 seg., vol. II del lihro XXVIII. 

^^) Sui CHMi nei quali gia iiel diritto precedente in luogo della querela 
si avBBAe razione suppletoria, vedi pag. 323 del vol. II di questo libro.^ 
^) Notherbeiirvchi [Diiitto degli eredi necessarii], J 26, pag. 343-349. 
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Xeppiire in fatto e mai nato dubbio siil punto cbe I'azione 8iii»- 
pletoria non sia per nulla coUegata col diritto di successlone ne- 
eessaria forinale, mentre la legge non parla di altri mezzi contr<^ 
il testamento oltre la querela di inoflQcioso testamento e in gene- 
rale non tocca se non della successione necessaria formale. Ma 
cio avviene in niodo clie e chiariBsimo che qui nulla ha che fare 
I'azione suppletoria. Nel testo e detto espressamente che quando 
gli eredi necessari Biano preteriti o non istituiti o diseredati in 
n)odo legittimo vale ancora il diritto precedente '°) e da eio appare 
cliiantmente che la dichiarazione contenuta nel proeinio della co- 
stitnzione, di volere con essa togliere la iK)88ibilitA del ripetersi 
di en si in quibus de inofficiosiH defunctorum iestamentis ret alio 
niodo Huhvertendis moveri soUhat actio, non puo avere il sense che 
Pazione suppletoria debba entrare nel posto delPazione per viola - 
zione del diritto di successione necessjiria formale'*). 

TTn'altra costituzione enianata nell'anno seguente 529, e cioe la 
li. 32 Cod. de inoff, test., 3, 28, appare come un' aggiunta alia 
L. 30 e dispone precisamente : « si conditionibtis quibiisdam, vel 
dilationibns, aut aliqua dispositione moram, vel ipodum, vel aliud 



*^) « tunc Vetera iura locum habere »unciinii8, nullam ox pi-ae- 

8011 te prouuilgatioiie novationein acceptura »j ^ 1. 

^*) Vedi pag. 685, 750 del vol. II di questo libro. In simil niodo, anelie 
rigiiardo alle parole vel alio inodo ftubvertendift, che possono facilniente 
rifeiirsi alia bon» poaseaaio contra tabulas del patrono (vedi iMig. 692, 
vol. II clt.), intende la co8tituzione il Fuur, Zeitschri/t, ecc. [RiNista di 
diritto e proce<lura civile], vol. VII, disfl. IX, e gia prima nella i-ecen- 
sione del Fraxcke, Xotherbenrecht, Confr. pure Buchholtz, Zeitschriff 
[Kivista di diritto e procedura civile], XlII, p. 341-45, nota 5, che nieco 
concorda in generale, liuiitandosi a qualche osservazione partioolare, come 
ad esempio contro la 8piegazione da me data delle parole del ( 1 « ret 
alia eorum nientione facta nihil ei j><»iii7m« reliquerint » come istitii zione 
d'erede senza attribuzione di patrimonio. Certamente non h neceiwario 
liniitare il senso di quelle parole ad una istituzione d'erede senza conte- 
nuto patrimoniale per intendere la costituzione nel senso sopra eftposto: 
il pen8iero dell'iniperatore era che fosse indifterente se il diritto della 
successione necessaria formale fosse leso o rispettat4), oppure non esiatess** 
aftatto; in ogni caso se ai legittimarii non fosse lasciato nulla restava 
in vigore Tantico diritto e aveva luogo la querela d'inofticioso. 
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gravamen introdiicente, eorum jura^ qui ad nieinoratam actionem (do 
inofficioso testamento) vocabantur^ imminuta esse videbantur, ipsa 
conditio, vel ililatio, vel alia dispositio, moram vel Quodcimqiie 
onus introdiicens, tollatur, et ita res procedat, quasi nihil eorum 
testamento additum esset ». 

Ohe qnesto testo si riferisca iion gia alia succedsione necessaria 
forinale, ma al diritto della legittima, e provato non solo dalla sua 
I)Osizion6 nel titolo de inofficioso testamento ^'), ma anche dalla di- 
chiarazione espressa due volte che si tratti di un testamento inof- 
ficioso. Ahcora diinqne nel diritto delle costituzioni ginstinianee, il 
diritto di snceessione formale e quello materiale erano ben distinti. 
Per la forma della istitnzione o della diseredazione non poteva 
adnnque nascere il minimo dnbbio ne pel diritto civile ne pel 
diritto pretorio; era per6 possibile nna impugnativa del testamento 
mediante la querela di inofticioso quando vi fosse un torto mate- 
rijile contro I'erede necessario, quest! per esempio fosse stato 
eseluso senza motivo o istituito in una parte minore di (pianto 
iin]>ortava la legittima. Secondo il diritto precedente per una 
tale diminuzione aveva luogo la querela; Giustiniano pero vuole 
inodifieare cio ed ordina che le limitazioni e gli oneri -di tutte 
le specie si debbano avere per non scritte. Se questa ju'escri- 
zione si i>otesse riferire al diritto di successione necessaria for- 
male, nessuna condizione agginnta all'istituzione o alia disereda- 
zione imi)orterebbe piii nullitA della disposizione stessa, mentre 
al contrario non potrebbe apporsi alPistituzione nei)pure una con- 
dizione potestativa, ne potrebbe I'lstituzione farsi sotto condizione 
])0te8tativa con I'aggiunta della disei'edazione pel caso inverso* 
8e invece limitiamo la legge al diritto di successione necessaria 
materiale anche qui deve sottintendersi la clausola derogatoria 
contenuta nella L. 30 § 1, quello cioe che nelPantico diritto e 
stato disposto sui requisiti ed eftetti dell'istituzione, come della 
diseredazione, degli eredi necessari rimane in vigore accanto a 
questa legge '^). Ohe questo sia il senso della legge appare non 



7*) Vedi FiJHR, he. cit., pag. 297. 

'^^) Vedi vol. II di queBto libro, pag. 220 seg. 
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Holo dalle mgioiii general! gik addotte. raa e confermato anclie 
della seguente applicazione che se ne fa in una costitiizione po- 
steriore delPanno 531 secondo la quale qnando all'erede necessario 
TereditA sia lasciata per fedecommesso, la legittima deve essergli 
data subito, il resto quando verrd il tempo nel quale dovrebbe 
avvenire la restituzione secondo il t^stamento '*). Qui non si jmrla 
<lel diritto di successione necessaria formale, ma se si volesse tro- 
vare in cib un argomento per Popinione contraria, si dovrebbe 
ammettere cbe anche la regola fideicommisais hereditm nee darl 
nee adimi potest non valga piii e die non occorra piu ne istitiizioiie 
ne diseredazione degli eredi necessari, purch6 loro si lasci qualchc 
<^osa per fedecommesso. Cbi trova cio nella L. 32 Ood. cit. facil- 
mente potrA invocare per la sua opinione ancbe la costituzione 
ultima citata, ma cbi pensa cbe, ancbe astraendo dalle disposizioni 
della Novella 115, quel principio rimanga immutato (e noi avremo 
iVora in poi a fare soltanto con un avversario di questa specie, il 
i^uale divide su questo punto la nostm opinione), dovr^ concerterc 
ancbe cbe la disposizione della L. 36 § 1 Cod. cit. debba inten- 
<lersi sotto il presupposto che la disposizione del testa tore non 
contenesse alcuna violazione del diritto di successione necessaria 
formale. Sotto questo presupposto pero appare assai cbiaro per la 
enunciata applicaziotie cbe Giustiniano, nel disporre cbe le con 
ilizioni e gli oneri della legittima si debbono avere per non ai> 
posti, aveva diretto la sua attenzione §ioltanto al diritt-o della le- 
gittima; se la legittima e garantita completamente col testaments 
o coll'applicazione dei rimedi giuridici di legge sopra indicati, 1ft 
disposizione mantiene il suo vigore. Cio cbe sta al di 1^ di questa 
<!ercbia del diritto di successione necessaria materiale non e toc- 
cato dalla costituzione di Giustiniano. Soltanto il diritto della 
inofHiciosit^ o della legittima ricbiede due requisiti, il primo IV 
sistenza di una violazione materiale del diritto, e questa manca 
quando Terede necessario sia escluso in modo legittimo e per 
giusti motivi e quando sia istituito in modo legittimo e senza di- 



"-•) L. 36 } 1 C. de inoff. test. 
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minuzione della sua quota, e istltuzione legittima deve conside- 
rarsi aiiche quella sotto condizione fincbe siauo rispettati i limiti 
di legge ; in secondo luogo occorre che Perede necessario non ab- 
bia altro mezzo per far valere il suo diritto contro il testamento '^'), 
eioe che il testamento non contenga violazione del diritto di suc- 
cessione necessaria formale ''% Se pertanto si trova una simile 
violazione non si puo parlare delle disposizioni di Giustiniano 
sul diritto al supplemento o sulla invaliditu delle condizioni e 
degli oneri. Anche il Bcchholtz e dell'opinione che Giustiniano 
nella L. 32 God. cit. avesse di mira sol tan to il diritto materiale 
degli eredi necessari, vale a dire il diritto alia legittima e ne de- 
duce con ragione che la costituzione non possa applicarsi quando 
lU), figlio 8UU8 sia stato istituito sotto ccmdizione potestativa senza 
essere diseredato sotto la condizione opposta "^). Del resto d«lla 
dichiarazione di Giustiniano,. che le condizioni, le quali diminui- 
scono il diritto del legittimari, non debbono essere osservate, egli 
deduce conseguenze che secondo il mio parere possono ritenersi 
esatte soltanto in parte. Prima di tutto non si puo lasciare inos- 
servat^ il fatto che quella dichiarazione deve intendersi sempi'c 
col limite, in quanto la condizione violasse effettivamente il di- 
ritto dei legittimari, ove la si volesse rispettare. Ad altre limita- 
zioni poi conduce Papplicazione logica di altre regole giuridiche 
die devono considerarsi come tuttora vigenti. Quando i>er- 
tanto lo scrittore sopra nominato dichiara inammissibili anche le 
rondizioni ]>otestative se agginnte alia legittima "**) bisogna spie- 



"'*) ^ 2 I. de inoff. test., L. 4 pr. C. rf^ lib. praeter. Conir. Schneider. 
J}ie allgemeinen sub^ididrem Klagen [Le azioni generali BUBsidiarie del di- 
ritto romano], pag. 441-452. 

'*^) Sopra questo reqiiisito e»8cnziale deH'applicazione della querela <li 
inofticioso vedi Schneider, loe. ci7., pag. 476-47S. 

^'^) Cit. Diss., pag. 332-335. 

'**) II BucHHOLTZ {loc. ci7., pag. 336) escludo a ragione la condizioncv 
potestativa si volet, perch^ essa non fa die coneedere esprestjamente al- 
Terede necessario il ius abstinendi, e I'obbligo clie ne deriva di dichia- 
i-are se vuole acquifttare o no non e per nulla un onere dell'eredej egli 
viene pero a riconoscere per tal modo che la dinposizione di Giustinian<> 
pii5 wibire una modificazione per I'applicazione del principio lex special ix 
ilerogat generali. 
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j^arsi cliiaro e dire cbe la condizione deve essere adeiiipiuU ml 
tanto x)er la parte die siipera Fiinportare della legittima. L'appli 
cazione di qiiesta regola appare molto facile nel caso che Pereile 
necesHario abbia dei cocredi; quando cio^ la coDdizione nou <- 
adeinpiuta, la parte deiiciente, queUa cioe clie supera I'importo dellH 
legittima^ va a questi per diritto di accrescimeuto, o se vi fu uii 
Bostitiito a questo per diritto di sostituzione ^^). Ma cbe cosa dovni 
dirsi quaado I'erede necessario sia I'lmico erede istituito f 8e con 
Bideriamo 11 caso di per se indipendentemeiite da qiianto di8i)one hi 
L. 32 Cod. cit. con rigaardo soltauto alia inancauza della coiidi 
zione (percbe se qiiesta si avvera Pistituzione diventa da eomli- 
zionatii incimdizionata) troviaino nelle Pandette le segaenti distin 
zioni : 

a) la condizione viene a mancare vivente ancora I'eretlc 
necessario. In tal caso si fa luogo alia saccessione iutestata, iia- 
turalment^ a favore dello stesso erede necessario come ii piii 
prossimo, salvo cbe a questo sia dato lui sostitato, nel qual caso 
I'ereditA va a quest'ultimo. 

b) L'adeinpimento della condizione diviene inii)ossibiIe colla 
niorte dell'erede. Sottentrano in tal caso gli eredi intestati a Ini 
seguenti o gli eventuali sostitnti *"). Quale influenza ba avuto sn 
questo stato del diritto la innovazione di Giustiniano? Poniamo 
il caso cbe un padre istitnisea unico erede il suo figlio sotto con- 
dizione i>otestativa. Qui h impossibile separare gli oneri gnivanti 
la legittinia da quelli cbe gravano la restante parte dell'ereditH. 
La condizione percio deve ritenersi come non scritta completa 
luente oppure applicarsi senza niodificazioni il diritto delle Aim 
^ette. Per I'ultima alternativa non solo sta I'analogia della ili$]M)- 
sizione di legge secondo la quale la condizione deve essere adem- 
l)iuta <lel tutto o deve ritenersi mancata *'), uia questa conclu 



'^) Arg. L. 4 pr. D. de her. iw/»/., 28, 5. 

^^) Coufr. L. 4 $ 2, L. 5 D. de her. inst., L. 28 D. h. t. La din«>- 
strazione precisa di questa proposizione trovasi a iwg. 562 del vol. II di 
questo libro. 

*^) Arg. $ 11 I. de hered. inst,, L. 56 D. de cond. et dem,, L. 45 P. 
de m^numiss, test., 40, 4. Vedi sopra pag. 267 seg. 
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sione si deve argpraentare anclie dai segiienti motivi. La L. ^2 e 
la. L. 30 § 1 Cod. de inoff. teat,, 3, 28 contengono la diehiani- 
zion^ esi>ressa clie Ponere deve eonsiderarsi come nonj a/?ginnto 
solo in qiianto si riferisca alia legittiina. Aggiiingasi anche die la 
Jj. 32 cit. e stata emanata nelFanno 529, cioe prima della compi- 
laziono delle Pnndette. L'aecoglimento completo dei priiicipi acceii- 
nati nelle Pandette sarebbe dunque del tutto inesplicabile se Gii: 
STiNiANO avesse voluto togliere ogni effetto alPaggiunta di una 
condizione potestativa fatto alPistituzione del solo erede neeessario; 
bisogna dunque cercare una eonciliazione e questa e i)ossibile 
soltanto applicando la regola lex speciatift derogat generaliori, am- 
mettendo clie la L. 32 citata si appliclii soltanto quando possa 
tarsi una se])arazione fra la disposizione sulla legittima e quella 
sulla restante jiarte delPereditA '**). Del resto s'intende da se elie 
anche in questo riguardo gli altri eredi necessari non possono 
avere diritti maggiori del tiglio mus. 

Anclie le condizioni non potestative aggiunte all'istituzione di 
figlie o nipoti debbono secondo il Buchholtz eonsiderarsi como 
non aggiunte secondo la L. 32 cit. '*'^). Questa opinione potrebbe 
accogliersi con le suesposte modificazioni se non vi ostasse la 
regola it^ demum de inofficioso teatamento agcre poasunt (gli eredi 
necessari) si nullo alio iure ad defuncti bona venire possunt ^*). Ma 
questi eredi necessari possono ottenere in base a sift'atto testa - 
mento una bonorum poasessio secundum tabulas efllieace in ogni caso; 
se non la domandano vuol dire che hanno ])reterito rinunciarvi 
o in ogni niodo e colpa loro e per conseguenza non possono im- 
pugnare il testamento come inoflficioso ne intentare alcuna dellc 
azioni clie stanno in luogo della querela. 

Secondo il Buchholtz deve porsi sotto la sanzione della L. 32 
anche il caso delFerede neeessario istituito sotto condizione non 
potestativa e diseredato sotto la condizione opposta, perclie se si 



***) Thibaut, Civilifttische Abha^dlmujen [Digsertazioni di diiitto civile], 
pag. 82-86, 92 Reg. 

**•*) BccHHOLTz, toe, cit,, pag. 337. 

««) $ 2 I. de hwff. test, Vedi L. 4 pr. C. de UUer, praet,' 

GLilCK, Comm. Pandette. — Lih. XXVIII, Parte IV. — 3(>. 
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volesse fa^ valere qiiesta istitiizioue dovrebbe darsi uua dilazione 
la quale potrebbe estendersi ancbe sino alia morte dell'erede ne 
cessario e in cio sarebbe una dimiuuzione della legittima *'*). An 
che contro qiiesta teoria potremmo invoeare la circostanza clie 
la validity di tale diseredazione eveutiiale e riconosciuta ]iie 
namente nelle Fandette, onde non puo animettersi che questo di 
ritto sia stato abrogato da una costitiizione anteriore alia coui])i- 
lazione delle Pandette; per un'altra via i)erb si giiinge ujnial 
niente al risultato opposto. 11 diritto alia legittima e in generals 
il diritto di suceessione neeessaria pub essere escluso da una va 
lida diseredazione. Se questa avviene i principi giuridici che haniio 
per presupposto della loro ap])licazione una violazione del diritto. 
non poHSono naturalniente applicarsi perehe non vi ha violazioin* 
di diritto quando il testatore fa uso dei mezzi che la legge jrii 
ottre per escludere validaniente gli eredi necessari. Ora un tal 
mezzo e a))i>unto indubbianlente quella diseredazione eventuale ** 
se si toglie al testatore la facolti\ di larne uso, g\i si toglie in 
sostanza il diritto di diseredare. Son si pub negare, che Popinione 
qui difesa sia la pin strettamente logica, mentre colla opposta la 
legge di Giustiniano si riferisce ad un cam])o pel quale non i* 
stuta certamente emanata. Deve perb osservarsi anche, ehe in 
tal inodo, non soltanto sarebbe tolto al testatore un mezzo i>ei 
far valere la sua facoltiY di diseredazione secondo le rcgole di *li 
ritto, ma anche uno dei mezzi pin convenienti. Spesso nn padrt- 
puo avere motivi sufficienti per diseredare un tiglio, ma pub an- 
cora vedere davanti a se una via di scampo. Per esempio, ej:li 
crede che se il figlio otterrii un im])iego terra un tenore di vita 
migliore. In tal caso egli pone come (*ondizione questo sno desi 
derio diseredando il tiglio pel (*aso che non lo sappia realizzaiv 
entro un dato tennine. Chi pone fiuesto caso sotto la sanzioni* 
della L. 32, non soltanto disconosce che un erede necessario di- 
seredato validaniente non ha piu alcun diritto alia legittima, ma 



^'') Comm. cit,, pag. 11 seg., n. C e iiella Zeiigchrift [Rivista tli »li- 
ritto e procedura civile], vol. cit., pag. 337 »og. 
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« 

])one anclie il testiitore nell'alternativa di espriniere una disereda- 
zione diretta o di lasciare il proprio patrimonio ad un . erede in- 
de^no, forse coii danno stesso di questo, x)el quale invece Tag- 
^iunta della eondizioue potrebbe essere un niotivo eflficace por 
spingerlo a niutar vita in nie^ilio. S'intende da se del iiesto, die 
<^ccorre vi sia, non solo, ma anehe sia espresso secondo la No- 
vella 115 un giusto motivo di diseredazioue. Percio la disposizione 
della L. 32 ai applicheri\ anclie quando la condizione sia di specie 
tale, clie essa dovrebbe considerarsi come non seritta gii\ secondo 
Tantico diritto, come se per esempio il figlio emancipato, la flglia 
Q il nipote siano istituiti sotto condizione impossibile, perclie se- 
condo le parole della costituzione, ni condiiionibus iura eornm immi' 
niuuta esse videantur^ basta anclie la semplice apparenza di una 
limitazione ^% Per cio clie riguarda in primo luogo Pesempio ci- 
tato, la condizione impossibile non e una vera condizione, le con- 
sieguenze giuridiclie clie ne derivano non possono adunque rite- 
nersi comprese nella disposizione della nostra legge. In tal modo 
alle parole si,,, videantur si attribuisce un senso cui c^rto non 
peiisava Pautore della costituzione : quelle parole lianno negli 
scrittori latini di solito il aignificato « se appaia ». In ])articolar 
i4iotlo,poi sorge qui il (lubbio a clie cosa potesse servire la dispo- 
sizione di GiuSTlMANo, posto clie quello scopo era gi^ raggiunto. 
Hiell-antico diritto non solo, nia aiicjie .superato, parclie per la 
L. 32 la condizione si annulla soltanto fin cbe grava la legittima. 
II I5l)CHHOLTZ stesso si propone questo dubbio, ma crede di po- 
terlo superare osservando clie altrimenti si avrebbe un risultato 
evidentemente contrario alia teridenza di Giustiniano. Egli an- 
novera fra le condizioni clie si debbono avere come non scrittc; 
anche le condizioni casuali o miste aggiunte alPistituzione d'erede 
senza diseredazione eventuale, supponendo clie gli istituiti in tal 
uiodo vogliano succedere per diritto pretorio e domandino la bonoruyn 
possessio secundum iahulas, e argomenta cosl : Chi vuole porre 
sotto la sanzione della L. 32 anclie le condizioni, clie secondo Pan- 



*•) Bt'ciiHOLTZ, Disff. cit,j pag. 838. 
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tico diritto sf ave\'ail6iM3rh(yn sijritte, deve,' pel caso ehe i iliscen-. 

• - »••,*• » ... 

deati siaAo 'istkiiiti sotto cohdizione non potestatlva in una quan-' 

tit^ supenore alia, legittiuia, riconoscere al figlio euiaueipato, le^ 

fij^lie e i nipoti in JjotestA una condizione mi^liore die al filius. 

iitui8.*E^Bi iu6ltti' avrebbero gia per diritto antico i)otuto preten- 

deitj IMutera jxiriione come se non fosse stata aggiunta alcuna' 

condizione e debbono poterlo anehe i)er diritto nuovo, mentre il 

^ftiim siiuH nello stesso caso non puo gia pretendere incondiziona-' 

tauiente Pintera x>orzione, ma soltanto la legittiina. Ora iwicbe e 

impossibile che GiusTiNiAxb abbia voluto trattare il fiUus suun^ 

peggio degli altri discendenti, cosi deve ammettersi che iiella 

L. 3*2 egli non abbia considerato soltanto le vere condizioui^ ma- 

aiiche quelle oondizioni che git^ per Pantico diritto si considera- 

vano non sciifte *"). 

lo nou ho ancoi'a potuto compreudere con chiarezza in qual modo 
PaiitortB abbia concepito questo caso. Xon resta che considerare i 
diversi' ca6i possibili e mostrare che applicando h>gicamente i- 
])rincipi sopra 'eSiu'essi non pub mai darsi il caso che il diritto^ 
del ^filiuif '8UIIS sia inferiore a quelU) degli altri discendenti. 

Prenai^mO'pelf primo il caso quale appare dalle espressioni let* 
terali delP aittore : il testator^ istituisce i suoi discendenti, cioe' 
un jiUus sutiSj un emancipato, una flglia e un nipote, sotto condi- 
zione Jioii patestativa. II Buchholtz concede che il Jiliug huuh^ 
non sia, anche dopo la L. 32, obbligato a risi)efctare una tale disf)©- 
sizione, ma possa chiedere una 2»onorum j^o^^^mo ^^'im^um tabulaKy- 
invocc Pemancipato e gli altri debbano riconoscere" il testaments 
coine validO per diritto civile, ma possano ott^ner^ anch'essi cogli- 
stessi effetti ("he il filitim suus una bonorum poanessio secwtdum in- 
hulas, Ammettiamo ora che il filius suus stia alhi regola del diritto 
civile; il testamento non pub valere o, tutt'al piii, secondo il di- 
ritto nuovo, non pub valere che colle limitazioni della Xov. ll-">: 
se invece il smis rinuncia al diritto civile, avra lo stesso diritto 
degli altri discendenti, cioe il diritto di domandare una bonorum 
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) Diss, cit,, pag. 330-341. 
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« 

jwMeMgio in base nl test«tinento, la quale, anclie mancuudo hi eon- 
dizione, Avrh gli effetti di naa honar^m poMsesaio coiitra tabuIaK.'^ 
Lo Btesso vale pel caso che Kistltuziohe sia ayveiinta sotto con-- 
dizione impossibile: riguardo agll altri disceudeuti lia luogo il itis. 
cammuhe, cloe la condizione si ha per ndn scritta; iuvece ]M8ti-> 
tuzione di' nn flints huus fatta sotto tal condizione e nulla, salvo: 
ehe egli si content! di otteuere lo stesso risultato ordinario, (u6 
di'egli diuiostra col demandare la boiwrum posseaisio seciuidmn tahulais.. 
J)o.y'e dunque la necessity di applicare il dinlto della^X. 32 o dl 
tare agli altri discendenti lina condizioiie migliore cbe vA-fiUus smis .% 
11 BucHHOLTZ per5 parla di un caso nel quale il'^glio suns noiC 
puo pretendere se non la legittima. Probabilmente egli allude ad uli; 
caso nel quale, secondo la sua teoria alnieno, dovrebbe applicarsi 
la L. 32: duuque il figlio smia e stato istituito sotto una condi-> 
zione idla quale doveva indubbiauiente applicarsi la sanzione della 
L. 32, I'emancipato sotto una condizione die giil per Pantico di- 
ritto si considerava come non apposta. Ma evidentemente qui noii 
vi lia pill identity di casi: eppure I'autore parla di una diversita 
che si riscontra nel medesimo caso; inoltre e detto espressaiuente 
die tutti i discendenti erano stati istituiti sotto una condizione. 
casuale o inista. Bisogna dunque aggiungere qualche cosa per 
trovare il caso cni Pautore alludeva. Forse egli lo ha immaginato^ 
cosi: il figUo 8UU8 e stato diseredato per il caso opposto, gli altri 
discendenti sono stati soltanto istituiti sotto una condizione uoiu 
]»ote8tativa. Gi^ sopra abbiamo cercato di dimostrare che anche 
a c}uesto la L. 32 sarebbe inapplicabile. Ma se anche volessinio 
coneedere il contrario, ne seguirebbe forse una ineguaglianza di 
diritti dei vari discendenti cotne principio, o non sarebbe questa 
piuttosto una conseguenza della disposizione testainentaria, la quale 
dovrebbe valere nelle stesse circostanze anche per tutti gli altri 
discendenti? fi fuor di dubbio che deve ammettersi quest' ultima 
altemativa. II testatore puo all' isti tuzione del figlio emancipato* 
fatta sotto condizione non potesttitiva, aggiungere una eventual e- 
diseredazione non diversamente che alia istituzione del figlio suuh. 
8i ammetta Papplicazione dei principi del diritto antico o quella 
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«lei priiieipi del diritto nuovo, noii si pu5, senza offendere la con- 
seguenza, ritenere clie essa sia diversa per Pemancipato e per il 
Hutis. Cosl puo iminagiuarsi anche il caso die il suus .sia istituito 
aotto una condizione che cade nella sanzione della L. 32, Peman 
eipato iiivece sotto un'altra condizione per la quale egli venpv 
ad essere maggioimente favorite delPaltro. Esempio, il prime e isti- 
tuito Botto una condizione potestativa, il secondo sotto una condi 
xione casuale. L'emancipato ottiene subito in tal caso Fintera sna 
quota ereditaria mediante la honorum possessio secundum iahutan, 11 
muH ottiene soltanto la legittima, per il resto deve aspett^re cLe 
la condizione si adempia, e ae ci5 non si avvera, la parte mancanto 
si accresce alPemancipato. Ma non avviene forse qualcosa <li 
analogo se quest'ultinio sia istituito sotto condizione potestativa 
e Paltro sotto condizione casuale ? L' ineguaglianza di trattamento 
fondata suUa disposizione stessa non pub dunque avere influenza 
gulla ([uestione come debba intendersi ed applicarsi un inincipio 
generale di diritto. 

1^ In tutti i easi fin qui enunciati e stato supposto die la condizione 
si riferisse alP istituzione. La questione se la legittima debba essere 
lasciata a titolo d' istituzione d'erede o se cib non sia necessario c 
senza iuiportanza per Pargoiuento presente. In questo Commentario 
e stata difesa Popinione die per gli eredi necessari i quali liamio 
un diritto di successione necessaria formale sia ricliiesta Pistitii 
zione in erede, per gli altri possa la legittima lasciarsi anche :i 
titolo di legato *^). II fin .qui detto vale adunque soltivnto per le 
condizioni aggiunte alP istituzione d'erede. Se questa e incondizio 
nata, ma Perede non ha avuto per tal modo Pintero imiwrto dellji 
sua legittima, gli e poi lasciato pero anche un legato. Si applicauo a 
riguardo di quest'ultimo soltanto le innovazioni di CtIUSTIKIANo; 
se manca ancom qualche cosa alPimporto totale della legittima 
ha luogo Pazione iier supplemento, se poi il legato e gravato di 
condizioni, queste si hanno per non esistenti, siano esse iwlesta 
tive, casuali o miste; le condizioni impossibili poi si hanno senipre 



***) Vol. II di questo libro, pag. 216 seg. 
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per non scritte, senza che venga iii considerazione la qiialits\ 
l>ersonale dell'erede necessario ^% 

c) Infine, dell'influenza della Novella 115 sal diritto delle isti- 
tuzioni b diseredazioni condizionatc degli eredi necessari, abbiaino 
gii\ trattato ampiamente in altro luogo del Commentanoj cercando 
(U luostrare che questa legge uon ha avuto su di esso alcuna in- 
Hnenza piu della L. 4 Cod. de liberie p^'aeteritis ; in pi*imo Inogo 
<;ioe I'istituzione di un figlio suua sotto condizione casuale o niista 
d^ luogo alia nullitit come e determinata dalla Xovella 115, quelhi 
«li altri eredi necess4iri in linea asceadente ha solo per effetto che 
la condizione si abbia per non apposta e questa deve valere anche 
per tutti gli altri eredi necessari; seeondariamente, l>er eib che 
rigiiarda la diseredazione condizionata, I'antieo diritto e riinasto 
immntato, i>er6 per tutti gli eredi necessari al di fubri dei di- 
scendenti e possibile una praeteritio adiectu causa, essi eiioe pos- 
sono essere esclnsi anche senza I'osservanza delle forme prcscritte 
per la diseredazione, di maniera che i)er tale ipotesi ilon vale 
iieppure la regola che le diseredazioni debbano esser fatte senza 
condizioni •^'*). E i)oiche tutto cio non e stato contraddetto *^*) ba- 
ster^ un semplice rinvio al sopra citato ]>asso del Commentario. 

Una condizione i>o88ibile deve di regola adempiersi come e 
stata espressa e conceputa, quindi dentro il termine prescritto o 
presnmibile (vedi § 1463)^ nel luogo stabilito e sopratutto nel 
inodo conveniente^ tanto se qualche cosa su cio e stata espressa- 
mente prescritta, quanto se debba sottintendersi. 

Qnest'ultimo punto, come in. generale tutto cio che tocca la vo- 
lonta manifestata o semplicemente probabile del testatore, ha una 
particolare importanza. Percio non basta un adempimento lette- 
nile della condizione, massime quando si possa con probabilita 



^^) L'applicazione consegiienU* di ([uesti priiicipi rende ])os8ibile 8euz>i 
«lifiicolt^ la (lecisione di qualuuque cam). La trattazione ■ precede ate * di- 
iiiostra in pari tempo lino a qual punto e per qnali motivi. io conc^rdi o 
(liscoi-di col BucHHOLTZ, sulla risoluzione dei casi speciali da liii riferiti 
iiella Comfnentatio a pag. 13 seg. e nella Diss, rit, a pag. . 34J-33U 
^) Vedi pag. 767 seg., vol. II di questo libro. • ...•-. ^ 
*•'*) Vedi Blciiholtz, Diss, cit,, i)ag. 351-353 



Ii88 LIBRO XXVJH, TITOLO VU, § 14jBL 

.mimiettere clie il testatore non abbia inteso di dare all'espressioin^ 
ii8ata il significato generale clieletteralmente avrebbe. Co8i decide 
Papiniano 11 caso in cui iiii fedeeoinmesso sia state ordinate sotto 
<la condizione chc il fiducinrio muoia senza iigli; secondo liii il 
diritto del tldiiciario non puo esser escluso dalPadozione di fi;?li 
()• come epfli si esprime, adoptionis coinmento non ejrcluditur '") ; h 
•stosso vale natiiralmente nnelie delia disposizione di ultima volont;i 
sotto la condizione clie I'oiiorato abbia in segnito dei figli ^*). Vi 
(•eversa neppure e necessario Pad em pimento letterale della comli 
zione affinclie il dirilto abbia effetti. In qnesto senso TJlpiaxo 
decide il seguente caso: la condizione diceva si morte pairis nui 
luriH fuerii effectus^VowovoXjo diviene Huiinrin durante la vitadfl 
l)adre per emancipazione : la condizione si deve considerare adem 
l)iuta"*); il significato delPespressione letterale e allargato tjui 
secondo la intenzione probabile del testatore. Percio anche in una 
condizione espressa in modo alternativo non nuoce die una delle 
alternative sia mancata quando Paltni sia adempiuta. Papintaxo 
dice : 

« Disjunctivo modo conditionibus adscriptis alteram defeoisis*' 
non oberit, altera vel postea impleta; nee interest, in i>otestnte 
fuerint accipiefrtis conditiones, an in eventum collatae » ^^). 

ITn dubbio ]>otrebbe nascere pel fatto cbe logicamente Padem- 
pimento della condizione, come e stata espressa, non e piii iM)S8i- 
bile quando manclii Palternativa. Ma il testatore voleva eviden- 
temente far dipendereil diritto dal fatto che una qualunque di 
((ueste condizioni fosse adempiuta. Papiniano aggiunge anche elu* 
non c'^ differenza se le condizioni siano potestative o casual!. 
Perch^ egli dica cio, non e chiaro. Forse c'era una opinione sin- 
golare secondo la quale la particella disgiuntiva nelle condizioni 
])otestative aveva il significato della congiuntiva o copulativa " • 



•-*) L. 76 D. de cond, et dem, 
«3) L. 51 i 1 D. de Icfj., IF. 
•'*) L. n * 11 1>. dc hfj., III. 
•*5) L. 78 $ 1 !>• de cond. et ilem, 

''*^) Westphal, Von Vermaechtnigsen tind Fidticommj^sen [Lcgati e fi- 
deeommessi], vol. I, $ 4^33. 
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Del resto in favore dell'avente il diritto condizionato si applica 
il principio logico che la formulazione alternativa di due condizioni 
snpponga la possibility di una scelta: se per tantoancbe una sola 
di esse sia impossibile od illecita, ambedue si debbono considerare 
come non apposte, in altre parole la disposizione vale come in- 
condizionata *'). 

Che pareccbie condizioni aggiunte copillativamente (per es. se 
Tizio fan\ un viaggio in Italia e sposeiA ivi un'italiana) debbono 
cssere adempiute tutte s' intende da sfe ^^) ; questo principio vale 
senza modificazioni, come ne e provato dalPapplicazione sua ai le- 
gati di liberty, che pure sono tanto favoriti*^). Si suppone con 
cio, tuttavia, che le due condizioni siano state imposte Ujel me- 
desimo luogo del testamento. Se questo non h il caso basta che 
f?ia adempiuta soltanto una di esse, ma qui vi ha una differenza 
fra istituzioni d'erede e legati. Per quelle ^. indiflferente quale 
delle condizioni si sia ayverata ; tpsto che una sia adem])iuta, la 
prima o Pultima poco importa, la disposizione acquista efficacia. 

« Si plures institutiones ex eadem parte sub diversis conditio- 
nibus fuerint, conditio, quae prior extiterit, occupabit institu- 
tionem » *n. 

Xel legati invece la condizione enunciata per prima si ha per 
non apposta ed e Tultima che deve essere adempiuta, salvo per 
le libertA, nelle quali Ponorato ha la scelta e pub ftdempiere la 
condizione che gli riesce pii^ facile. 

« In legatis novissimam^ in libertatibus levissbnam conditionem 
8pectandam esse — » % 



^•) L. 8 « 5 D. A. t. 

^*) L. 5 D. h, t, (« Si heredi plures conditiones coniunctim datae sint, 
omnibus parendum est, quia tinins loco habentur — »). $ 11 I. de heredib, 
in St. 

^^) L. 45 D. de manumiss, test,, 40, 4. 

i»o) L. 17 D. h. t. Vedi anche L. 27 $ 2 D. de her. inst., 28, 5 L. 5 D. 
h. t. (nota 98), dove ^ agginnto in fine: « si disiunctiva sint, cui libet ». 
i>. Chiesi, De differenUis iurisf cap. 37, n. 8, nella lurisprudentia Bo- 
mana et Attica, II, p. 732 seg. 

*) L. 51 pr., L. 87-89 D. de cond. et dem,, 35, 1. Questo pero valeva 
8oltanto pei legati dii-etti di liberty, pei fedecominessarii restava la regola 

GlQck. Comm. Pandette. — Lib. XXVII f. Parte IV. — 37. 
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Se alcuno sia stato istituito erede in piu luofthi del testemento 
eil in uno sotto condizione, in nn altro incondizionatamente, vale 
IMstituzione pura senza giiardare se la condizionata sia scritta per 
X)rima o per ultima *). Nei legati invece anclie qui si applica la 
regola che valga la disposizione ultima espressa, di maniera die 
se il legato condizionato h scritto per primo vale la disposizione 
piira, e viceversa vale quella condizionatA se il medesimo oggette 
^ stato iasciato prima puramente e semplicemente, poi sotto con- 
dizione % Tuttavia si fe aggiunta qui una modificazione : 

« Quod si pure legatum, ex continenti beres sub conditione dani- 
natus aut rogatus est dare, perinde est, ac si juncta subjecta 
scriptura idem legatum esset, vel ut praesens vindicari, si hoc 
voluerit legatarius, vel quum conditio extiterit, ab lierede peti 
possit, nisi cum commemoratione superioris legati post^rius scriptum 
fiierit, velut: Stichum, quern illi legavi, herea meus ei, si illud 
factum fuerit, d4ito; tunc enim revoeandi animo i)raesens legatum 
et sub conditione dandi ita scripsisse videbitur; et si ante condi- 
tionem rem viudicet, doli exceptio locum habere jwterit*. 

11 giureconsulto distingue se il legato Iasciato da prima incon- 
dizionatamente sia pid tardi {ex in^ert^a^^o) Iasciato sotto condizione 
o se Pespressione della condizione segua immediatamente la di- 
sposizione incondizionata; in quest'ultimo caso Ponorato lia la 
scelta di far valere il legato come condizionato o come incondi- 
zionato, salvo che Pultima disposizione sia in tale rapporto eon 
la precedente da apparir chiara la volont^ del testatore di rcvo- 
care la disposizione incondizionata. II Westphal intende le pu 
role ex intervallo come indicanti una disposizione contenuta in nn 
altro scritto, in un codicillo posteriore, le parole ex continenti come 
riferentisi ad una disposizione contenuta nello stesso testaraento^) 
e difatti la distinzione appare cosl molto piu intelligibile; almeno 



4( nnvissima conditio spectanda est ». L. 90 D. eod., L. 5 D. de vmr, 
test., 40, 4. 

«) L. 27 $ 1, L. 67 D. de her. inst., 28, 5. 

^) L. 89 D. de cond. et dem., 35, 1. 

"*) Legati e fedecommessij I, $ 435. 
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:a noi e difdcile farci un concetto cliiaro del come i)ossano la di- 
sposizione incondizionata e la condizionata segoirsi iiDmediatamente, 
senza che appaiano tutte due insieme come una sola, o in altre 
parole Pultima come una determinazlone pixi preci^a della iirece- 
<lente e percib come facente parte di questa. 

Tnttavia un esame pid attento del testo mostra tosto che il 
giureconsulto alludeva a disposizioni fatte tutte nel medesimo te- 
stamento. II testatore aveva per es. diaposto cosl: herea mens 
•damnus esto Tltio dare aedes Seianaa e tosto dopo senza alcun 
riferimento preciso a quella disposizione : hei^es meus, si illud factum 
-eritj damims esto Titio dare aedes Seianas. Questa disposizione po- 
teva significare che il testatore aveva voluto lasciare il legato 
•condizionatamente ed incondizionatamente, rimettendo ci6 alia scelta 
<lelPonorato, potendo benissimo per questo essere piii vantaggioso 
il legato condizionato nel caso cbe al t^m]>o della morte del te- 
statore gli mancasse la capacity di acquistare, che avrebbe poi 
potuto acquistare i)rima delPavverarsi della condizione % 

Pendente la condizione Perede condizionale puo ottenere me- 
<liante cauzione, della quale parleremo piti oltre, una honorumpos- 
4fes8io secundum tabular % a condizione pero che il testamento sia 
valido "). Egli esercita in talc periodo di tempo tutti i diritti del 
honorum possessor^ cio6 pub intentare Pinterdetto quorwn bonorum 
« puo compiere anche alienazioni, alia pari di tutti gli atti di am- 
luinistrazione ^), a condizione i>er6 di agire in buona fede e con 
la diligenza a cui lo obbliga la cauzione prestata. Se la condizione 
si avvera le cose non mutano per nulla; se manca o se Perede 
inuore prima del suo avverarsi, deve restituire la quota ereditaria 
wO Pintera ereditsi coi frutti percetti ai coeredi, ai sostituti o agli 
eredi intestati ^) ; se Perede intestato piu prossimo e lui ritiene il 



^) Gl. Ace. Praesens ad L. 89 I. rfc cond, et dem. Chi£SI, loc, cit.y. 
11. 13, p. 735 J PoTHiER, nota Quum Ulud. ad L. 89 cit. 

^) L. 5 pr. D. de bon. poss. sec. tab,, 37, 11. — L. 10 eod. 

"^) L. 6 D. eod. 

*) L. 28 pr. D. de hered, inst, 

«>) L. 1 J 7 D. ad Set. Tertullian,, 38, 17. 
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patrimonio, anzi qnando im erede necessario civile o pretorio sia 
istituito sotto condizione casuale o mista e non diseredato sotto 
la condizione opposta, egli esclude anclie i coeredi e i sostituti **'). 

I^ei casi seguenti pero la honorum possessio non e data o inanea 
d'efficacia e cio^: 

a) Se V istituzione sia fatta sotto condizione potestativa Padeiii- 
pimento della quale sia facilissimo. In tal caso il pre tore o 
il giudice che concede la honorum possessio impone all'erede un 
termine dentro il quale deve adempiere la condizione ed adire 
Peredit^ ''). 

h) Quando i creditori ereditari facciano premura, e pure 
stabilito un termine dentro il quale deve risolversi il dubbio 
e Teredit^ deve essere adita sotto x)ena clie piu tardi i creditori 
ottengano una viiasio in bona ; frattanto fe nominato un curatore 
il quale deve procedere alle alienazioni necessarie e agli altri atti 
di amministrazione cbe non possano esser sospesi senza danno per 
la massa **). 

e) Lo stesso vale infine quando Perede sia assente, lontano 
o altriraenti imi)edito di fare o di provocare cio cbe deve avve- 
nire perch6 egli possa acquistare I'eredit^ ^^). 

La prestazione della cauzione doveva, come stipulazione Pre- 
toria ^^), avvenire niediante costituzione di fideiussori *^); oggi si 



1^) L. 2 M, L. 5 D. de ban, pass. sec. iah,^ L. 3 $ 12, 13 D. rff 
honorum possessione contra tab,, 37, 4. Vedi sopra al ijrincipio di quests 
paragrafo. 

^^) h. 23 i 1 D. de hered. inst. 

*^) L. 23 $ 2, 3 eod»: « — et interim, quae vrgebuntf per curatores 
distrahi iussiirum (Praetorein). Sed et si grave a^s alienum sit, quod ex 
poena creacit, et nmxime si publicum debitum imminet, per caratorem Rol- 
venduin est — ». Le difticoltA graniniaticab' di questo teste sono e«i- 
minate dal Rucker, Obs., c. IV, $ 6, n, 11, Vedi anehe Iexsius, Stric- 
Uirae ad Pand., p. 185. 

13) L. 23 M I>. eodem. 

1*) TalvoltA questa cauzione ^ anche designata ooine cautio Muciana. 
Vedi per es. L. 18 D. de cond.j 35, 1. Si vedrk pelx^ al } 1464 qiial 
parentela vi sia fra 1' una e Paltra. 

*^) L. 3 D. de praetor, stip., 46, 3. 
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richiede soltanto una suflficiente garanzia reale **) la quale h diretta 
ad assicurare die mancando la condizione Peredit^ Ban\ restituita 
per intero a quelli cbe appaiono gli aventi dirltto *'). II procedi- 
inento da seguire puo essere soltanto il seguente: su domanda 
delFerede ha luogo una citazione privata o pnbblica delle persone 
interessate; in seguito si determina niediante causae cognitio se e 
in qual modo debba eostituirsi la cauzione. Se si trova cbe la eau- 
zione non e necessaria per le circostanze di fatto, per es., perebe 
Peredit{\ 6 di poca entitA e Perede ^ sufficientemente solido, non 
occorre cauzione reale ^"); in caso opposto segue P invito a prestare la 
cauzione *^). Se le persone cbe avrebbero avuto diritto alia cauzione 
non si i>ossono sul moniento trovare si deve, per P analogia di 
altre disposizioni di legge, dare la cauzione ad una persona pnb- 
blica *®), vale a dire si costituisce, almeno secondo la pratica attuale, 
una cauzione in atto giudiziario, la quale produce poi i suoi 
effetti a favore delle persone eventualmente autorizzate. 

Si domanda ancora per5 se sia sempre necessaria la cauzione 
quando vi sia una .condizione da adempiere o se non vi sia per 
avventura un caso nel quale si abbia sufficiente garanzia ancbe 
senza di essa. Nelle nostre fonti sono indicati espressamente i se- 



^^) Strykio, Us, mod, Pand. Tit, de praetor. stiptiL, J 2. 

^') L. 12 D. qui satit^dare cofj.^ 2, 8. CuJACU, Ohs., IX, 5. 

**) Arg. L. 1 $ 9 D. de praetor, 8tip, e L. S cod, (verb, : « et potent 
videri ealiimniose satis fx'tere *). For hi qnestione clie ci interessa h in- 
dift'e rente loggere col Cuivcio nee potest videri o conservare la lezione 
fiorentina. Qurste parole coiiteiij^oiio in ogni caBo uu argoniento per ri- 
tenere clie non pnssa farsi valere flenz'altro un diritto riconosciuto dalla 
leg^e alia cauzione, ma debba aversi riguardo ai rapporti concreti per 
decidere se es^a sia necessaria o no. Confronta su questo testo special- 
mente Cljacius, Ant, 8cm:LTiNG, ad Fauli rec, sent,, lib. V, tit. 9^ 
$ 1, iiota 2 e 4; Jan. a Costa, ad $ 2 I. de divis. stipuL; Thorn, Pa- 
piLLONius, De directis hered, sut)stit,j c. VII in f. ^ Ofto, Thes., t, IV, 702; 
POTHIKU, Pand. Justin, ad tit, de B, P, sec, tab,, nota, Cujacius et 
Patr, Fal)er. 

^♦*) L. 12 in f. D. qui satisd, coff, (« Praetor — ex causa \i\\wTe solaiy 
£tipulationeni interponi »). Scmultixg, nota 4, ed. loc. Pauli alleg. 

'^) Arg. L. 18 D. de adopt., 1, 7; L. 3 C. de tabular,, svribis, etc.^ 
10, 69. 
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Kuenti casi nei quali la caiizione puo essere domandata: a) quando 
Perede istituito abbia dei coeredi; la cauzione deve esser pre^stata 
a questi *^); b) quando abbia dei sostituti, ai quali pure deve esser 
data cauzione *^) ; c) inoltre si trova in una Xovella la disposizione 
per la quale quando un vedovo od una vedova siano stati istituiti 
fiotto la condizione di non contrarre nuovamente niatrimonio, cio che 
e lecito per diritto giustinianeo, Perede istituito deve prestar cau- 
zione ai sostituti o in niancauza agli eredi intestati *^). fe superfluo 
uotare die in questa disposizione si deve supporre clie Perede sia 
«tato istituito ex asse, cosa che del resto nessuno ba mai dubitato. 
Molti scrittori pero pensano che il diritto degli eredi intestati di 
<lomandiue cauzione si limiti a questo caso e in tutti gli altri casi 
nei quali alcuno sia istituito ex aase senza nomina di sostituti 
Peredita spetti alPerede an che senza cauzione o in altre i>arole che 
la condizione sia invalida; la disposizione della Xovella 22 c. 44 
8i considera dunque come un'eccezione **). L'opinione opposta pero 
e quella per la quale stanno gli argomenti prevalenti ^% Cio ap- 
parirA. facilmente da un esame piii i>articolare degli argomenti clie 
gli avversari sogliono portare per la loro opinione. In primo luogo 
basta citare un solo testo, il quale dice in modo generale che 
I'erede istituito sotto condizione puo ottenere il patrimonio soltanto 
mediante cauzione a favore di colui che avrebbe diritto alPeredita 
in mancanza della condizione: 

« Is, cui sub conditione non faciendi aliquid relictum est, ei 



2^) L. 4 $ 1, L. 20 pr. D. h. t.y h. 7 ^ 1 D. de cotul. et dem. 

") PaiiU rec. sent,, lib. V, tit. 9 $ Ij L. 12 D. qui satisd. coy.;L.^ 
1). de praetor, stipnl. 

*3) Nov. 22, c. 44, ^ 9. 

^^) Fra gli anticlii difensori di qnesta opinione possono nominarsi qui 
soltanto la Gloswi di AccuRSio, ad L. 4 $ 1 1). ^. f. gl. suh impossibili, 
WissENBACH, l>i»put. ad Pand,j II, disp. VIII, n. 5; fra i niodemi 
Thibal't, Fandette, $ 954, n. VII, Fabricius, Ursprungj ecc. [Origine 
<» sviluppo della bonorum possessio], Berlino 1837, pag. 65. 

*^) Fra i difensori di quest' opinione mi liniito a nominare il Voet, ad 
Pandectas, h, <., ^ 7, e in particolare 1'Arndts, Peitraege zu rerschie- 
denen Leliren, ecc. [Contribiiti a varie teovie di diiitto e procedura ci- 
vile], I, n. IV, 2, pag. 183-207. 
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scilicet cavere debet Muciana cautione, ad qiiemjure civili, deficienie 
conditione, hoc legatum, eave hereditm pertinere potest » **). 

Colui il quale ha itire civili un diritto eventuale alPereditA non 
e certo il solo coerede o il sostitnto, ma anche Perede intestato; 
anzi sembra che a qnesto di preferenza si alluda in questo testo 
j)erche i coeredi sostitniti sono chiamati alPereditA dal testamento, 
gli eredi intestati dalla legge. 15 altamente insuflficrieiite la spie- 
gazione colla quale si cerca di superare questo argomento, e oho 
consiste nel dire che la trattazione cumulativa delVhereditaa e del 
legato prova che il giureconsulto pensava qui soltanto a disposi- 
zioni testamentarie, onde la decisione deve riferirsi al caso che 
accanto alP istituito sotto condizione vi sia un altro istituito pu- 
mmente*"). Non inancano tuttavia ragioni che sembrino giustificare 
Popinione qui combattuta. In primo luogo sMnvoca il principio che 
sino al mancare della condizione h incerto a ehi si deferisca Pereditil 
intestata i>erche questa non va al prossimo al momento della morte 
del testatore, ma al i)ros8imo nel momento in cui si decide che la 
successione si deferisca ab intentato '*). Ma in contrario si puo in- 
vocare la disposizione di Giustiniano nella Novella 22, c. 44, § 0. 
Se alia i)ossibilitA della cauzione a favore degli eredi intestati 
facesse ostacolo un qualclie principio giuridico non avrebbe i)otut(> 
pronunciarsi quella decisione, n^ e provato per quali motivi essa 
l)ossa considerarsi come eccezionale e cio anzi contraddice alia na- 
tura del caso deciso. Questo argomento contrario puo del resto 
essere confutato pienamente anche per altra via. £ giustissimo 
che al tempo in cui la condizione manca Perede intestato prossimo 
puo essere diverso da quello che sarebbe al tempo della pre- 
stazione della cauzione '^). Ma non avviene forse lo stesso quando 



^^) L. 18 D. de cond. et dem., 35, 1. 

»^) V, DoNELLO, Comm, iuris civilis, lib. VIII, c. 33, $21, e De Amaya, 
ObHervaiioneg' iuriSy lib. II, c. XI, J 865 Contro Aundts, loc, cit,^ pa- 
iiiiia 189-91. 

**) Fabricius, loc. c«7., pag. 65 seg. 

*'•*) Fra i molti casi possibili bnsta qui indicarne uno, qnello piii co- 
niime, quando cio^ Pavente diritto alia cauzione mnoia piima che la con- 
<li2sioue venga a mancare. L. 5 D. de suis et legit. j 88, 16: « Si qnis, 
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la cauzione deve prestarsi ad un sostitiito ? 15 altrettanto possibile 
die questo inuoia o divenga iiicapace prima del iiiancare della 
eondizione, e tuttavia cio non autorizza Pistituito a considerarsi 
istituito purauiente, egli deve in tal caso se la eondizione manca 
restitiiire Pereditii agli eredi intestati. Forso alcuno potra vedere 
in cio una [)etizione di principio e credere die nel caso supposto 
non possa valere un principio di diritto diverso da qiiello die var- 
rebbe se flu da principio un solo erede ex asse stesse di fronte a^^li 
credi intestiiti, in altri termini die I'avverarsi di un tal caso avesse 
l)er eflfetto di far considerare la eondizione come non apposta e Pisti- 
tuzione incondizionata. Ma si immagini invece die vi siano i)arecclii 
gradi di sostituzione. Senza dubbio il primo istituito dovrebbe 
prestare cauzione soltanto al primo sostituito e la cauzione nou 
avrebbe naturalmente effetto in tal caso, se non quando il sosti- 
tuto sopravvivesse al mancare della eondizione. Se cio non avve- 
nisse il sostituto seguente sottentrerebbe nel suo posto, ma certo 
nessuno din\ die col mancare di quello a favore del quale la cau- 
zione fu costituita, V istituzione condizionata si muti in una in- 
condizionata e cosl il diritto degli altri sostituti venga a cessare. 
Ora in tal caso non si ba forse al momento della prestazione della 
cauzione la stessa incertezza circa la persona delPavente diritto 
al tempo in cui la eondizione mancherA, cbe nel caso in cui Perede 
istituito abbia a die fare soltanto con eredi intestati! '°). j& dunqiie 
cbiaro die lo scopo della cauzione era di impedire die Perediii\ 
passasse nelP istituito condizionato senza die egli assicurasse con 
una qualdie garanzia Perede futuro contro i possibili propri atti 
dannosi di gestione^*). Ma nella massima parte dei casi tutto sa- 



quum haberet fratrem et patruuni, decesserit testaments facto, deinde, 
pendente conditione herediim scriptorum frater intestate decesserit, mox 
conditio defecerit, patruum posse utri usque adire legitimam liereditateia 
constat ». 

3<>) Confr. Arndts, loc, cit., pag. 202-205. 

3') Questo scopo 6 messo iu evidenza specialniente da Paolo qnando 
osserva nelle sue Note a Papiniano : « Praetor beneticiuni snuui (oi«)e la 
honorum possessio delPerede istituito) neniini vult esse captiosuni ». L. 8 
pr. D. de praet. stip., 46, 5. 
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ivbbe riposto nelle niani delPerede condizionato so egli non do- 
vesse dar cauzione auche agli eredi intestati. Lo scopo della sicii- 
rezza pero si piio facilmente ottenere senza inconveiiienti ^iuridici 
4niiiiiettendo ciie nbbia diritto alia cauzione cliiunque appaia tale 
in qualnnque momento prima del uiancare della condizione; di guisa 
ijlie, mancando Perede i)rossimo, sottentri nl suo posto il snccessivo 
<i possa da quel momento pretendere clie la cauzione estinta per 
I'altro sia nuovamente costituita a suo favore. Poicbe in nessun 
luogo e detto il contrario e questa facoltt\ delPerede snccessivo di 
i^ostitnirsi al precedente riposa su principi generali di diritto, 
uou c' e bisogno per la giustificazione di essa di alcuna dicbiara- 
;cione espressa dclle fonti. La cosa i)iu semplice pero resta sempre 
il costituire la cauzione lin da principio a favore di una persona 
piibblica, cio clie in ogni caso deve farsi in via sussidiaria, oppure 
iiiserirla nel protocoUo giudiziario, nel qual caso essa ha eftetto 
51 favore di cliiunque appaia come il piil prossimo al momento del 
niancare della condizione ^*). Si invocano pero in contrario ancbe 
4ilcune dicbiarazioni delle fonti, le quali dovrebbero contenere la 
l>rova che Perede istituito ex asse sotto condizione dovrebbe dare 
i'auzione soltanto ai sostituti, non an(;lie agli eredi intestati. 
Due di questi testi trattano del mcdesimo caso e il primo ^') 
i^uona cosl: 

« Mulier, quae viro suo ex dote promissam pecuniam debebat, 
virum heredem ita instituerat, si earn pecuniam, qiiam doti promi- 
^insetj neque petiisset, neque exegisset. Puto, si vir denuntiasset ceteris 
licredibus, per se non stare, quo minus acceptum faceret id, quod 
<»x dote sibi deberetur, statim eum beredem futurum. Quodsi solus 
licres institutus esset sub tali conditione, nibilominus puto statim 
<?um heredem futurum, quia acJ-Jvarc; conditio pro non scripta acci- 
pienda est ». 

La condizione dunque e questa: se non pretender^, ottenere cio che 
gli spetta in base alia promessa di dote. Se il marito abbia coe- 



^*) Cfr. Bopra il teste alia nota 20 e Arndts, /oc. r<7., pag. 205. 
3'») L. 20 pr. D. /i. /. 

OlQck. Comm. Pandette, — Lib. XXVIII, Parle IV. — 38. 
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rediy la promessa deve essere adempinta ed e adeinpiuta qiian<1(> 
8i dicliiari pronto a fare accettilazione. Se egli e istituito da solo, 
la condizione si considera giaridicamente impossibile e I'istituzione 
vale come pura, almeno a cominciare dal momento in cui e^Hi 
dicbiara di voler divenire erede. E come potrebbe deciders! diver- 
samente, posto clie I'adizione delPereditii produce confusione dci 
dirittl ? nel moinento in cui essa avviene il credito del luarito per 
la promessa di dote viene ad estin*j;iiersi, e cosl diviene impos- 
sibile far nulla contro la condizione ^*). Qunsi colle stesse paroh* 
Ulpiano espritne questo caso, pur esponemlo in modo piit cbiaro 
e preciso clie Pautore del tcsto precedente (Labeonk) la rag:ione 
della decisione: 

<f Quoniam nou est, cui caveat, non impediri, eum quo niimi> 
adeat liereditatem ; nam jure ipso vldctur impleta conditio eo, qttod 
non ent, quern posnit de dote convenire ipse adeundo hereditatem » ^'). 

Maggiorb difficolhY offre un altro testo^*'*): 

« Julianus srribit, eum, qui ita lieres institutus est: si servmn 
hereditarium non alienacerit, caventem colieredi implere conditi*)- 
nem ^"); ceterum si solus heres script us sit, sub impossibili condi 
tione heirdom institiitum videri. Quae sententia vera est ». 

fi fuori di dubbio cbe pub benissimo imi)orsi il divieto di alic- 
nare una cosa ereditaria e cbe per conseguenza non si puo dire 
cbe sia impossibile agire contro il divieto, soltanto oceorre clie 
questo agire possa ledere il giusto interesse di alcuno. Questo e 
il caso quando nella disposizione e contenuto implicitainente uii 
fedecommesso a favore di un terzo ^% ma di cio non pub parlarsi 
ora. Non basta pero, vi e ancbe un interesse cbe la condizione 
non si adempia per tutti coloro cbe potrebbero avere un diritto 



3«) Votrr, he. cit., $ 7; Auxdts, png. 191-193. 

3"») L. 7 M 1>. de voiuL et d^m,, 35, 1. 

^«) I.. 4 M I>. /«. U 

^') 11 seiiBo e: Giuliano scrive elie eolui, elie e istituito Rotto la con- 
dizione di non alienare il servo ereditario, adempie la condizione col dar 
canzione (de iion alienando), 

3«) L. lU ^ 14 D. de IvyatiA, I, 30. 
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<li snceessioue come sostituti o come eredi intestati. Non b dunqiie 
necessario iin interesse riguardo all'oggetto della condizione af- 
fincbe questa appaia iiieritevole di esaer ripetuta. II testatore non 
<^ in geuerale limitato nella sna facolti\ di ordinare disposizioni 
i'ondizionate se non dalla regola clie considera non apposte le 
4'ondizioni impossiblii, immorali-, illecite o contraddittorie {con- 
^Udones petykxae). Del resto la condizione puo esaere dettata da 
motivi di qnalunque specie, essa deve essere adempinta sotto 
l>ena di decadenza della diaposizione. Tanto meno adimque la var 
liditt\ della condizione puo dipendere dal fatto die I'uno o Paltro 
vi sia particolarmente interessato, anclie astraendo dalle conse- 
^nenze dell'inadempimento. Percio deve respingersi anclie la spiega- 
y-ione del Yan de Water, clie del resto concorda con noi nei ri- 
«ultati, pel quale la condizione clie lo scliiavo ereditario non sia 
:ilienato deve coiisiderarsi apposta nelPinteresse dei coeredi e 
<iuindi nulla come un nudo precetto quando questi manchino ^^), 
Vj neppure e soddisfacente l'oi>inione la quale desurae dalla L. 4 
4 1 cit. la regola generale clie nel caso di esistenza di un solo 
t-rede soltanto la condizione potestativa in non faciendo si deve 
c'onsiderare come non aggiuntji e clie qiiindi in un caso nel quale 
sarebbe applicabile la canzione Muciana Pistituzione condizionata 
ilebba considerarsi pura *''). Sulla specie della cauzione da prestare 
e sulla queatione se dato uno speciale contenuto della condizione 
«]uesta debba o no ritenersi adempiuta, puo infatti influire la cir- 
<'ostanza clie essa sia una condizione potestativa o una condizione 
di altra specie, negativa o positiva, ma il principio stesso clie 
ogni condizione debba essere adempiuta o debba darsi cauzione 
l>er il suo adempimento e indipendente da tutto cio. Del tutto 
irbitraria e la supposizione del Voet che nel caso particolare non 
vi fossero ne sostituti ne eredi intestati **). Con supposizioni di 



u 



'•) G. ran de Water, Ohservatlonca iuria romanif lib. I, c. 4. Contro 
Arndts, pag. 198 seg. 

*^) Qnesta membra esser ropinione delli Glossa; gl. cohercdi e sub iw- 
pogsibili^ ad L. 4 J 1 D. h. (. 

*0 VoET, loc. cit. J ^ 7. 



300 LIBEO XXVIir, TITOLO VII, § 14G1* 

qiiesta specie si spiega facilmente qualunque difficoltA e giusta- 
meute si e osservato in contrario die in ogni modo vi sarebbe 
8enii)re qualcuno cbe ha diritto alPeredit^, il fisco **). fi forse per 
quest'iiltinio indiflFerente cbe il patrimonio sla dilapidate f 

Pill di questi si avvicinaalla veritA il CuiAOio quando dice die 
im servo ereditario puo essere alienate soltanto da cbi sia gia 
erede, ma gnasta poi qnesta ginsta osservazione aggiimgendo cbe 
per servo ereditario si dcve intendere qui soltanto lo sdiiavo 
ai)partenente all'ereditii giacente ; di gnisa die quando Perede 
istituito sotto condizione si dicbiari pronto ad adire PereditA. 
lo scbiavo cessi ancbe di essere servo ereditario, e cosi la 
condizione non possa piii essere violata *^). Servo ereditario e 
invece il servo ai)partenente alia massa ereditaria e tale resta 
ancbe dopo Padizione delPereditji **). La spiegazione giusta si 
trova in Antonio Fabro *^), i)iircb^ jiero si faccia astrazione dalla 
diflferenza essenziale cbe egli trova fra condiciones in faciendo 
e condiciones in non faciendo, la qnale non esist^. Egli nota 
cbe il giureconsulto fa derivare la non obbligatorietfi di aileui- 
pimento della condizione o della canzione dalla impossibilitfk. del- 
Padempimento {sub impossibili condieione heredem infttitutum rideri): 
e tale iinpossibilittl esiste qui se si interpreta la disposizione te- 
stamentaria nel senso in cni ^ espressa. II testatore non vnole 
cbe Pistituito divenga erede prima di aver adem])inta bi condi- 
zione, tale essendo naturalmente il senso di ogni istitiizione con- 
dizionatn; ma e impossibile ancbe per Pistituito far nulli* contra- 
riamentc alia condizione prima di essere divenuto erede, prima 
cio^ di avere acquistata la possibilitii di un diritto di aliena- 



^*) Arndts, pag. 197. 

*^) CuiACio, Obgervaiiones^ V, 2. Anclie Ulrica Huber, di solito oosl 
acute, aderisce a quest'opinione (Prael, ad Pandectas^ tit. de coud. et 
devi.). Titubante h il Pothier, Fand., tit. de cond. et dem., n. '21, nota, 
« baec condicio »; lua torna in fine alPopinione qui avvei-sata, ebe \a 
canzione non sia necossaria per la ragione clie non si sa a cbi essa deblia 
prestarsi . 

^*) Arndts, Ioc, cit., pag. 199 seg. 

*^) Fabro, Comecixirae^ II, c. 16. 
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zione; la condizione percio deve considerarsi eoine impossibile e 
I)erplessa, e comuiique come non scritta. Contro questa spiega- 
zioue si potrebbe elevare nii grave diibbio. Se le cose staniio 
cosi, si potrebbe dire, perclie deve prestarsi canzione al coerede? 
Antonio Fabro risponde cbe il testatore lia bensl detto cliiara- 
mente che Peredita possa essere adita prima deirademinmento 
deUa condizione, ma non ha detto da clii, e percio la volontA 
del testatore e sufficientemente adempiuta e Padempimento si 
dimostra possibile qnand'ancbe Perediti\ sia acquistata dai coe- 
redi degli istitniti condizionatamente. Tnttavia e pifl semplice il 
derivare la decisione dalla circostanza die i coeredi lianno anclie 
iin diritto immediato agli oggetti ereditari e qnindi nn particolare 
interesse clie le disposizioni testamentarie rigiiardo a qnesti siano 
adempiute *^). 

Diversamente vanno le cose per i legati condizionali. Per qnesti 
Ponerato ritiene di regola la cosa legata finclie la condizione non 
sia adempiuta, ma deve dal canto sno dare canzione per Padem- 
pimento ^'). In taluni casi i)oteva restare incerto per tntta la 
dnrata della vita del legatario se la condizione fosse adempintii 
o no, ma poiclie la condizione deve avverarsi prima die Ponorato 
muoia, afifinche egli possa trasmettere il diritto ai snoi eredi **), 
nn tal legato sarebbe privo di eflficacia, evidentemente contro la 
volontii del testatore, se qui si vol esse applicare il diritto co- 
mnne. La realizzazione di una disposizione sifTatta fa resa possi- 
bile da nna canzione inventata da Quinto Muzio Scevola: Pono- 
rato riceve il legato contro prestazione di qnesta canzione colla 
qnale Ponerato e garantito per la restitnzione qnando la cosa per 
Pinadempimento non possa restare presso gli eredi delPonorato *'*^). 
Di questa canzione ed in particolare della sua applicazione alle 



*•*) Cfr. AiiXDTP, loc, cH.f p. 202, pro8»o il quale si troveranno ancora 
(p. 203-207) altri argomenti per Popinione qui difesa.' 

'•") Vedi pin oltre il libro XXXVI, tit. 3.° ut legatontm sen Jideicom- 
missornm servandorvm catisa caveatur, 

^*) L. 5 $ 2 D. qnando dies legator, rel fidetcommissornm cedat^ 36, 2* 

^®) L. 7 pr., L. 18, L. 74 pr. D. de coud, et dem., 35, 1. 
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istituzioni eondizionate diremo piil particolarinente al § 1464. Qui 
non poRsiaino tacere che alcuni scrittori modemi ritengono appli 
cabile questo diritto s^ltanto ai casi in cut si puo parlare di 
caiizione Miiciana. Cosi il Yoet ed il Thibaut parlano del diritto 
delPerede condizionato di ottenere il patritnonio contro cauzione 
soltanto in occasione della canzione Muciana e il Westphal 
dice preeisamente die quando una eondizione permessa sia ag- 
giunta in fonna afCormativa, Terede non ottiene Pereditii prima 
cbe la eondizione si sia avverata, nientre se la eondizione e ne- 
gativa egli pno ottenere PereditA snbito purche presti canzione ^"). 
In generale sembra clie prima fosse assai diffusa Popinione se- 
oondo la quale pendente la eondizione dovrebbe noniinarsi un en 
ratore: questa opinione lia cercato di confutare Ulrica Hubero ^*)^ 
il quale lia anche osservato ehe il Gail, clie egli suole sempre 
eitare, non si allontana dalPopinione giusta; e infatti il Gail 
non parla di istituzioni condizionate, nia solo afferma clie se i 
creditori fanno pressione e Perede non adisce entro nn certo 
termine e vi e pericolo nella mora, si deve nominare un cura- 
tore ^'). Xeppure si puo difendere Popinione clie soltanto nelle 
eondizioni potestative negative debba prestarsi la canzione, perclu* 
parecchi dei testi sopra citati espongono questo principle di di- 
ritto senza limitazione, cioe senza riguardo al contenuto partico 
lare della eondizione e sebbene Puso della canzione Mnciana si 
fondasse su motivi e sn scopi particolari, lo scox)0 generale di pi 
rantire non solo Peventuale erede, ma anclie di evitare possibil- 
mente la diniinuzione del patrimonio ereditario ^'), esiste in tntti 



50) Westphat., TeHamenti, 4 331. 

51) PraeL ad Pand., h. t., $ 10. 

5*) Ohserraiiones practicacj lib. II, obs. 130. 

^) Prima poteva tale diininnzione facilmente Teriflcarsi per eflPettodel- 
Pantiea vsucnpio pro herede: Gaio, II, 52 seg. Qnando questa per^ non 
Al piti tollernta, allora era pempre da teraere cbe fosse concessa ai cn^ 
ditori una mhsio in bona, E anclie una cura ordinata senza miWo Del- 
PintereBse dei creditori, astrazione fatta dalle spese che e^sa importa, lia 
sempre per Perede Pinconveniente cbe gli toglie la custodia delPerediti, 
J'amministrazione e Puso di essa, e quindi anche talnni vantaggi che, 
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i oasi nei qnali Perede per I'aggiiinta di una coiulizioiie sosper, 
Siva non pub divenire tosto erede. Tuttavia non e difficile mostraie 
coine sia nata qiielFopiiiione e forse si puo auche diuiostrare cLe 
essa ]ia la prevalenza nella i>ratifa. Le canzioui non sono da noi 
cosl tVequenti come presso i Boniani, in luo;ro di esse avvenendo 
spesso degli ordini del giudice sotto la minaceia di nna pena 
(come per es. nei casi nei quali sorgendo liti su diritti di servitu 
secondo le fonti si dovrebbe iniporre una vnutlo de non amplins 
turhando) oppure ordiaandosi senz'altro il sequestro dell'oggetto 
della lite presso la pubblica antoriti\. Aggiungasi clie gli esempi 
clie si trovano nelle fonti rignardo al rapporto giniidico in qiie- 
stlone parlano il i)ifi spesso di condizioni negative ])otestative (si 
xercutn tion aliemt verity fti a liberiH non decesHcrii); inoltre non si 
piio negare clie nei casi di questa specie la pretesa di canzione 
per parte delPerede si giastitlca con niotivi speciali die non si 
adattauo alle altre condizioni (vedi § 14C4) ^'). 

Fu gij\ ppri) osservato die colla i)restazioiie della canzione si 
concede all' istitnito sotto condizione il possesso e il godimento del- 
rereditA, nondie i diritti speciali competenti iu\ o*^i bo norum pos- 
HesHHor, quindi ancbe I'interdetto quorum honorum. Egli pero non 
otticne cosl un vero e proprio diritto alHereditii, peroccbe Boh> 
cpiando sia divennto erede I'ereditii non piio ]uii esser deferita ad 
altri per la regola seniel heren semper heres '■'). 

Consegnentemente si espriaie in niodo esattissimo il }Ikllfeli> 
qnando dice: 

« Pendente conditione bereditas vel a curatoro bonoruui^ 

vel ab ipso berede, praestita cautione, administratur ^>. 



nei case l.v condizione si avveri, a])paiono luolto iniporUinti. Cfr. Arndts^ 
lor. fit. J p. 3 84 seg. Ne per ci*") si puo far diRtinziore fni condizioni* 
posit iva o nogativn, o condizione alia quale si applichi la cauzione Mu- 

cinna. 

5») Snlla disposiziouc del Landrecht prnssiano, I, 12, ^ 47S, per la 

quale pendente la condizione Teretle intestato deve rimaner ftd possesKo 
e nei godiniento deU'ereditii, vodi Huschkk, nei Masco Bcnano, VI, 
p«g. 323. 

^^) Vedi Arxdts, p. 187 seg. 
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Tuttavia iiel caso della L. 4 § 1 D. h. f., nel quale la condi- 
zione suoiiava si servum hereditarium non alienaverity e osservato 
espressamente clie eolla prestazione doUa cauzione Perede lia adem- 
piuta la coiidizione imposta. Se questo e il caso, deve amine ttersi 
clie Pistituito sotto condizione sia divenuto veramente erede e ehe 
non si puo quindi cbieder nulla da lui salvo eio clie egli ba ga- 
rantito con cauzione, in altre parole egli riiuane erede. Forjie 
I'espressione deve intendersi soltanto in senso improprio, cioe del- 
I'adempimento della condizione alio scopo di conservare il possesso 
dell'ereditA, nia e ancbe possibile una interpretazione per la quale 
quel princi])io s'intenda alia lettera. 

Si puo dire cbe se il contenuto della condizione ba per se stesso 
carattere obbligatorio, essa viene sufficienteujente adempiuta oolla 
cauzione e il diritto di obbligazione cbe da questa nasce enti-a 
nel caso d'inadenipiniento nel luogo della obbligazione originaria, 
il cbe del resto non e cbe un caso del fenoiueno piii generale per 
cui o.Liiii obbligazione di fare si risolve per x>arte del creditore nel 
diritto al quanti interest L'esattezza di questo concetto e rlcono- 
sciubi espressamente ancbe in un altro testo. £ questo la L. 7 
^ 1 1), de cond. et dem., 35, 1 giii sopra spiegata, nella quale il 
niarito e istituito sotto la condizione cbe non farii valere il ere- 
dito cb'esso ba contro la testatrice per I'adenipimento di una pro- 
niessa dotale. Se egli abbia coeredi deve adenipiere la condizione, 
ma Padempie col dicbiararsi pronto a fare accettilazione o dando 
cauzione e nelPun caso e nell'altro egli puo adire Peredit^ (denun- 
tiare eum posne coheredi parattim ae aecepto facere dotem vel cavere 
€t ita adire posse hereditutem) ; ora adire PereditA non e altro che 
acquistarla. 

Fissato adunque questo principio, non si tratta cbe della possi- 
lilit^ della applicazione di esso al caso della L. 4 § 1 cit. Gia 
«opra abbiamo accennato cbe il motivo pel quale quella condizione 
non puo considerarsi impossibile ne perplessa quando esistono coe- 
redi deve ricercarsi nella necessity cbe vi sia un interesse di 
questi alPadempimento della condizione. 

Ora se cib e esatto si tratta qui come nel caso della L. 7 § 1 
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D. de cond. et dein. deiradeui pimento di una obbligazione a favore 
4lei coeredi, quindi la prestazione della cauzione deve pure equi- 
valere all'adempiinento della coudizione ^^). 

§ 1402. 
Adeviphnento della condizione. 

Se la condizione e puramente casuale, Pavverarsi del diritto di- 
pende dal suo adempimento. La volont^ di quello a cui favore il 
<liritto condizionato e costituito o anche il tentativo di adempiere 
la condizione non ba alcun valore, soltanto IMmpedimento voluto 
]>er parte di altri del suo adempimento ba un signiAcato decisivo, 
ma di cio parleremo soltanto in seguito. Non h cosl nolle condi- 
zioni potestative e nelle miste *'). £ snperfluo osservare cbe anche 
■quelle debbono essere adempiute quando chi le deve adempiere 
non ne sia impedito e cbe per conseguenza se egli stesso ne rende 
inipossibile Padempimcnto perde il diritto e cio vale ancbe per 
cjuelle disposizioni liberali die pure la legge favorisce, come le 
•concessioni di libertA ''*). 

Non puo ne])pure essergli fatto rimprovero se egli abbia tardato 
»d adempiere la condizione; e se pertanto quando Padempimento 
era i)OS8ibile egli non Pabbia impreso c poi quando vi si accinse 
era sopraggiunto un impedimento, il suo diritto e confermato 
•egualmente ^*). 



'**) Vedi ancoiti Auxdts, p. 202. 

'*') Su qnesto pnnto assai discusso vedi: H. Donellus, Comment, iur. 
•civ.j lib. VIII, c. 34; Voet, ad Pand,f h. t., J 21; C\ L. Crell, an con- 
-iliiiOf quae propter casum impleri nequity pro impleta habeatur, Vitenib. 1735 
(et rec. ib. 1742. Auche nei faac. IV delle Diss, e progr. delPantore). J, 
T. RiCHTEB, de conditionih. potestativis et mixtis casu dejicientibus in ult. 
Viflunt, pro adimpletift habendis, Lipeia 1751 ; A, E. Endemann, de im- 
piviidae eonditionis tempore spec. (Marb. 1821), J 15, p. 65-74; Sell, 
lov. cit. $ 40, 41, 55. 

****) L. 6 Cod. de nee, serv. hered, instit., 6, 27. 

••*) Sul tempo c'he deve prendersi in considerazione vedi piu oltre 
^ 1463. 

GLilcK, Cor.ini. Pandette. — Lib. XXVIII, Part2 IV. — 39. 
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A parte cio, la voloiits^ seria di adempiere la condizione e du 
parilicarsi alPadeai pimento eflettivo qiiaiido qoesto sia impedito 
da un caso; anzi Pesistenza di una tale volonti^ e sempre pre- 
Bunta quando la condizione sia frustrata soltanto da un easo prima 
die iK>tes8e adeuipiersl, per es. se al padrone di uno scliiavo sia 
imposta come condizione la uianomisHione e lo scbiavo muoia 
prima: non ridetur ejiim defect uh condicione si parere coiidiciani hoh 
posHit; imploida est enim voluntas si potest '^'^). Lo stesso avviene 
quando la persona interessata all' inadeni])iiuento della condizione 
rende Padempimento inipossibile '^*). Divcrso e invece il caso qnamlo 
riuipedimento venga dalPatto iilegittiiuo di un terzo non interes 
sato alPinadempimento della condizione. In tal caso deve ammettei-si 
la regola clie la condizione sia niancata, nui il terzo sarA.tenutoa 
risarcire i danni: 

«Julianus scribit: si institutus fuero sub conditione, *i i&^ic/iMw 
manumiserOf et Sticlius sit occisus i)Ost mortem testatoris, in ae- 
stiiuationem etiam liereditatis pretium me consecuturum; propter 
occisionein enim defecit conditio. Quodsi vivo testa tore occisus sit» 
hereditatis aestimationem cessare, quia retrorsum quanti pluriiin 
fiiit, inspicitur » ^'). 

La condizione di manomettere uno scliiavo e meramente pote- 
htativa, ])ero essa e considerata qui come mancata sebbene Tisti- 
tuito non abbia alcuna colpa. La distinzione clie qui si ta tra il 
caso cbe lo scbiavo muoia prima e il caso clie muoia do^io la 
morte del testatore non lia alcuna imi>ortanza per la nostra qne- 
stione, ma solo per la questione dei danni i)erclie nelPultimo cas(> 
si deve tenet conto anclie del valore dell'ereditA, nel prime sol- 
tanto del maggior valore dello scliiavo durante Pultimo anno'^. 
DelP credits non pub qui parlarsi perclic oggetto delPazione di 



«0) L. 8 $ 7 D. h. t,j L. 54 $ 2 I), de letj,^ I. Endemann, /or. ci7., 
^ 12, p. 47. 

«0 L. 39, L. 161 D. de re<j. iui\, L. 81 ^ 1 D. de cond. et dem.y 
L. 5 $ 3 I), quando dies ler/ator, vel iidcic, cedat^ 36, 2. 

««) L. 23 $ 2 D. adlLeff'. AquiL, 9, 2. 

^^) Pr. I. de Lege AquiUa. 
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ilanni interessi non e il valore c1h5 lo scliitavo avrebbe potiito 
iivere in segnito per il proprio padrone, ma qiiello che lia avuto 
nel passato e FereditA di nn vivente e giuridicamente cosa ine- 
sistcnte e tale resta flnelie non sia stata deferita "*). Si pub dubi- 
tare se la decisione di Gixxiano sia equa e anclie se sia logica; 
onde si 6 doniandato se Perede istitnito non debba alnieno in via 
sussidiaria essere restituito nel proprio diritto. Ma Pargoniento, che 
in genere ^ restituito il diritto di azione contro il terzo che si 
sia arricchito ^^), potrebbe tutt'al piii adattarsi al caso che I'ono- 
rato sia un semplice legatarjo e voglia sulla base di qnella ana- 
logia rivolgersi contro Perede. arricchifo per la mancanza delhi 
<'ondizione ^'^); qui perb, dove si parla di un erede istitnito sotto 
<'ondizione il quale non e neppur lontanamente in rapi)orto obbli- 
gatorio con Perede intestato, appare del tutto inapplicabile ®'). Sol- 
tanto i)er il siius heres istitnito sotto condizione potestativa non 
l>n6 valere la decisione di GirLiA>'o perclie per questo e ricono- 
^ciuto in modo tropi>o ehiaro e la stessanatura del rapporto giu- 
ridico iuiporta che da lui possa chiedersi cib che sta in suo 
l>otere, mentre cib che oltrepassa i limiti di questo deve consi- 
derarsi come non soritto. 

Diverso ancora dal caso fin qui trattato e quello in cui ad al- 
cuno debba esser data qualche cosa condicionis implendae eau8a ed 
i^gli non laccia nulla contro Padempimento, ma a questo ponga 
DStacolo un terzo. Qui concorrono due av^enti diritto, quello al 
quale la condizione era imposta e che doveva dare e quello al 



*•) Gl. Ace. quia retrorsum ad h. L Averanil'S, Interpr, jur,, lih. II, 
<:. 24, n. 30-32; Pothiku, ml tit. D. ad Leg, Aquil., ii. 45, nota, Quasi 
dlceret; Sell, op. cit.^ $ 55, pag. 221 seg. 

*^) L. 3^ 1 D. de eo, per quern factum erit, quo minus quis in iudiciSm 
Mist., 2, 10; L. 8 M4 D. ad Set. Velhi., 16, 1. 

^^) Come nota aiiche il Skll, pag. 22 Reg. nota 6. 

*^") n principio che an iini)edimeiito derivante da terzi non esonera 
^billa neceRsitii delPadeiiipiinento e rioonosciuto anche per gli iinpediinenti 
puramente temporanei. Se per esempio la condizione inipone alPonorato 
di compiere un certo atto entro tanti giorni e in alcnni di questi giomi 
<»gli ne e impedito da nn terzo, deve ngnalmente conipierlo nei giorni 
residui. L. 40 pr. D. de eond. et Jem., 35, 1. 
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quale doveva esser dato. Secondo i principi sopra espressi la cosa 
deve esser decisa nel senso die se colui dal quale deriva Pimpe- 
dimento lia un interesse a clie la condizioiie nou sia adempiuta 
questa si lia per adempiuta, altrimenti no. In ogni caso pert) quegli 
a favor del quale la condizione doveva essere adempiuta ha 
un'azione di daiini contro colui clie ne ba impedito Padenipimento. 
Cosl decide Ulpiano nel seguente caso ®*) : ad uno scliiavo era 
stata lasciata la libertA sotto condizione che egli desse ad un 
terzo una determinata somma. Egli doveva prendere la soiunia 
dal siu) ])eculio ^^), ma ne fu iin]>edito daU'erede onde si vide im 
possibilitato ad adempiere la condizione: secondo il giurec^nsulto 
egli ba diritto tuttavia alia liberti^ {utatu liber perveniat ad libert/item 
quasi impleta condicio7te cni parere prohibiUis e8t\ e anche al tei-zo 
resta il suo diritto (nummi non peribunt) spettando a lui un'azione 
in factum pei danni aowtToV^v^^^ {agere potest uttest4xiori par eat^ir), 
Queste parole banno dato occasione ad una spiegazione secondo 
la quale, sebbene la condizione cbe deve considerarsi mancata 
valga tuttavia come adempiuta riguardo alio stato libero per il 
favore notoriamente concesso alia liberty, la condizione non deve 
considerarsi adempiuta, ma soltanto puo intentarsi azione contro 
Perede percb^ adempia la prestazione impostagli come condizione *"). 
In ogni caso pero le espressioni sono qui, come ancbe nel t-esto 
di Ulpiano, improprie. 

Se il diritto lasciato come condizione deve avverarsi in niodo 
stabile ed irrevocabile, la condizione deve ancbe necessarianiente 
considerarsi come adempiuta, Pazione in factum contro I'erede ^ 
dunque una semplice azione di danni'*). Inoltre la decisione di 
fronte alio statulibero e retta dal principio di diritto secondo il 
quale la condizione si ba per ademjuuta quando il suo avverarsi 



***) L. 3 ^ 9 D. r?e vond. causa data, 12, 4. 
«») L. 3 $ 1 D. de statu liheris, 40, 7. 



''O) Sell, p. 221. 

71J PoTHiER, nel tit, de cond, et dent., n. 315, nota, intellige. Vedi 
anche gli aiitori citati nel la nota seguente. 
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h iinpedito da qiiello che 6 interessato o i)u5 avvaiitagfj:iar8i dalla 
sua mancanza e qiiesto e nel caso nostro Perede "*). 

Molto spesso si applicano i medesimi principi anclie alle condi- 
zioni iniste. Ma per cio si h costretti a fare distinzioni infondate, 
per es. se V iinpedimento sia sopraggiiinto prima o dopo la morto 
del testatore, se esso sia dovuto ad im mero caso o al riftuto di 
un terzo e simili, oppure si deve ricorrere a limitazioni e a re- 
gole particolari che distruggono il principio foiidamentale o lo ren- 
dono co3i dubbioso die non si puo i)iii parLire di una sicura ap- 
plicazione di esso. D'altronde molto spesso nelle condizioni miste 
si lia lo stesso risultato che nelle potestative, cioe anch'esse si 
lianno per ademiunte quando I'adempimento sia impedito da nn 
evento che non sta nella potestA dell'onorato, ma si possono anche 
citare altrettanti esempi secondo i quali nei medesimi casi ^ am- 
messo l'oi)posto concetto, di maniera die e da concliidere che il 
principio determinante non e il medesimo per le due specie di 
condizioni. Prima pero di ricercare quale sia il princii>io giuridico 
applicable alle condizioni miste e necessario premettere alcune 
osservazioni : 

I. II concetto di condizione potestativa e molto relativo, 
Lo stesso atto puo sotto diverse circostanze apparire per alcuno 
una condizione potestjitiva, per altri una condizione casuale '^). Gii 
antichi tennero di ci5 molta considerazione nelle loro deeisioni, 
ma dettero cosi oecasione a dubbi e dispute fra i moderni i quali 
volentieii prendono tutto alia lettera. 

IT. Un onere che di per se avrebbe il carattere di condi- 
zione i)otestativ^a puo i)er modalitt\ particohiri nssumere quello di 
una condizione mista: cosl se il testatore abbia prescritto che 
I'adempimento avvenga entro un determinato tempo e cio sia im- 
pedito da un evento che non sta nella potestfi dell'onorato '*). 



'*) Da qiieftto piinto di vista cousideva il caso la Glossn ad h. L; vedi 
anche Hubeu, Emiomia liowana^ p. 504-505. 

*'^) Confi'oiitai qiiHnto fu giii osservato al J 1421 /*. 

''*) Un caso della specie e addotto da Giavoi.eno nolhi L. 28 D. de 
statu Uberis^ 40, 7. II Jegato di liberty si era fatto dfpendere in tal caso 
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III. Qualimque condizione della quale sia certo cbe il suo 
4ulempiiuento noii dipemla soltanto dalla volontA del testatore, ma 
iinclie da quella dell'onorato lia il carattere di una condizione 
inista, anclie se I'onere consista in nna Hemplice x)rost^zione ad 
un terzo, per es. il x>agau)ento di una sonima di danaro^^). Si 
trovano i)er6 delle deviazioui da questo concetto, per es. la con- 
4icio dandi puo essere a^j^i^innta auclie alPistituzione di un filiiu 
Mxius senza diseredarlo pel caso opi)osto""). Ma poicli^ il rifiutodi 
iiccettare la somina o, alnieno riguardo alPerede necessario, un 
impedimento 8oprag:giunto per altri motivi non nuoce all'onorato 
45 d'altra parte il rifluto di ricevere non e certaniente probabile 
*e Perede abbia dal canto sno buona volontA, alia condicio dandi 
si dk qui il valore di una condizione potestativa. Dov^e del resto 
non possa essere ainmessa la facilitii delPadenipimento o I'impro* 
babilitA del rifiuto per parte del terzo, le condizioni iniste ag- 
^iunte ancbe alP istituzione di un figlio »uii8 conservano il loro 
significato originario, come per es. la condizione di dotare al- 
cnno, la quale puo essere apposta al figlio finus soltanto se sia 
anche aggiunta la diseredazione sotto la condizione opposta^^). 

IV. Come esempio di condizioni miste vengono indicati di 
«olito casi nei quali e necessaria la coopcrazii>ne o il consenso di 
un terzo, come i>3r es. : la condicio dandi, adoptnndi^ nubendi. Vi 
fiono per6 anclie altri oneri i quali per i principi generali di di- 
ritto lianno il carattere di condizioni miste, per es. quelle di 



•4lall'avverar8i eflTettivo della condizione, e tnttavia il giiireoonfiiilto la 
-considerava come avverata (sed favor Uhertatis eo rem perdHxit, ecc.)- 
Dnlla forma della decisione si pu<^ con sicnrezza argomentare die nei casi 
ordinarii le corc andavano d i versa ii ion te, ci6 cbe del resto 6 spesso af- 
fermato nelje fonti: vedi i)er es. L. 94 D. de cond. et d^n., 35, 1. I> 
<'ondizioni potestative adunqne acquistano per Taggiiinta di modalitA della 
itpecie su indicaUi il vnlore di Cf»ndizioni miste (confr. Endemaxx, df 
4'ond. imp], temp,, p. 65 seg.), inentre viceversa per i legati di liberta 
le condizioni misU: acquistano il valore di potestative. Vedi Pothier, ad 
Jit. de cond. et dem., u. 145, nota « quia non stat. per eum ». 

^•') L. 94 pr. D. de cond. et dein., L. 20 ^ 3 D. de statu Ub. 

'^) L. 4 ^ J, L. 5 in f. D. de hered. inst. Vedi il paragrafo seguente. 

'') L. 11 D. h. t., L. 83 D. de cond. et dem. 
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foniire una data prova o di otteuere una data carica, si consul, 
isi praetor factus fiterit '^). Ma nelle condizioui di questa specie si 
puo facilmente riconoscere die la volontA delPonorato appare come 
predoininantc, in altre parole e impossibile dire clie Tonorato abbia 
fatto tutto cio clje era richiesto x>er Pavverarsi dell'evento e clie 
questo sia stato impedito soltanto da uu caso. 15 possibile, per es.> 
in ogni caso la prova cbe Paspiraiite abbia attitudini incondizio- 
nate per Pufficio in discorso, nia chi potrebbe affermare clie egU 
era il piii adatto di tutti i candidati e cbe la roalizzazione del suo- 
desideiio non sia stata impedita da nessun motivo clie abbia a clie fare 
con le sue attitudini! £ percio natnrale clie le condizioni di questa 
specie si trattino come semplicemente casuali, o per dir meglia 
si parificliino a queste negli eftetti pratici'^), pur dovendosi am- 
mettere perb cbe inia designazioue alPufficio valga come adempi- 
niento della condizione quando il raggiungimento eli'ettivo di esso 
sia imi)edito da un evento, per es. la morte. 

Non resta dunquecbe a trovareun principio dlrettivo per quelle 
condizioni nelle quali la volontfl delPonorato e la volontji di un 
terzo debbono insieme cooi)erare. Questo principio e il seguente: 
come nelle condizioni nieramente potestative decide la volontil 
seria e nelle casuali il semplice caso, nelle condizioni nnste im- 
porta vedere che cosa si sia avveratoprima, se la manifestazionc 
della volontji delPonorato o il caso impediente; nella prima ipo- 
tesi si ba la condizione per adempinta, nella seconda per mancata. 
Si fa solo eccezione, secondo il noto principio del fiivore per talf 
disposizioni per i legati di libertsi e di alimenti. I giureconsulti 
roniani non erano d'accordo ne sulla regola ne sulle eccezioni e 
di cib fan fede le decisioni conservateci ; si puo tuttavia provar& 
con certezza clie P'opinione qui esposta e quella a(*.colta nella com- 
pilazione giustinianea. Citiamo i seguenti esemx)i: 



"*) 1a. 83 D. de coiuh et dem.„ L. 7 C. de inslH, et snhsiit.j 6, 25^ 
L. 11 ill f. D. de cond, et dem, 

"''^) Per ci6 aiiche la condizione piiranicnte casnale « «/ navis ex Asia 
venerit » h parificata alPaltra « si Titins consul factus fuerit » ed e notato 
che prima clie essa sia adenipinta o ne sia verificato Padeinpiraento Pe- 
reditu non puo esser adita. L. 21 I), de cond, et rfewi., 35, 1. 
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L. 5 § 5 D. quando dies leg. ced., 36, 2: « Si qua conditio 
i$it, quae per legatarium non stat, quo minus impleatur, sed aiit 
per beredem, aut per ejus personam, in cujus ])ersona jussus est 
l)arere conditioni, dies legati cedit, quoniam pro impleta liabetur 
ut]iuta si jussus sim heredi decern dare, et ille accipere nolit*'*). 
Sed et si ita mibi legatum sit: si Seiani vxorem duxero, nee ea 
velit nubere, dicendum erit, diem legati cedere, quod per me non 
stat, quominus paream conditioni, sed per alium stat, quominus 
impleatur conditio ». 

Le parole per alhim stat si riferiscono qui alia persona che deve 
«posare secondo la condizione, non ad un terzo, percbe radem- 
pimento di una condizione mista non puo ritenersi avvenuto qnando 
Pimpedimento venga dal terzo, piti die Padempimento di una con- 
dizione potestativa. Nel testo dunque h supposto, per ci6 che ri 
guarda P ultima condizione, che Ponorato abbia fatto la sua pro- 
l»osta di matrimonio in un tempo nel quale questo poteva ancora con- 
dudersi e la condizione sia stata frustrata dopo che egli aveva fatto 
quanto i>oteva per adempierla ^^). Oitiamo anche la L. 11 D. /r. /.: 

<c Si quis testamento hoc modo scripserit: fil'ms mens, si Titium 
udoptaverit, heres esto, si non adoptaverit, exiieres esto ; et filiopa- 
j'ato adoptare Titius nolit se arrogandum dare, erit Alius heres, 
quasi expleta conditioner. ' 

L'erede necessario e istituito sotto condizione mista, e disere- 
dato sotto la condizione opposta; naturalmente la questione se 
la condizione sia adempiuta si risolve per lai nello stesso senso 
<;he per ogni altro erede e a questa ipotesi si riferisce il testo. 
La cosa va diversamente quando il fatto che fa ostacolo alPadem- 
pimento delta condizione preceda Patto delPonorato; la condizione 
si ha in tal caso per mancata. Cos! nella condicio dandi quando 



^^) In siinil modo h deciso quando, apposta la condizione si staiuas in 
miniicipio posuerit, I'onorato si dieliiara pronto ad adempierla, iua il iiia- 
gifttrato gli ritiiita il luogo ove collocar la statua. L. 14 D. de cond. et 
dem.f 35, 1. 

*') Vedi anche L. 1 Cod. de inst. et suhst., 6, 25; L. 1 C. de his qnac 
sub modo lerf, relinq., 6, 45. 
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<iuegli al quale deve esser dato mnoia prima clio gli sia oflferta 
Hi prestazione ^*); nella condicio nubendij che ^ Pesempio piii fre- 
<inente delle nostre fonti, qiiando la persona die Ponorato do vrebbe 
si)Osare mnoia prima cbe le sia fatta o possa esserle fatta la pro- 
|K)sta, per es. prima della pubertA *^). Alcuni testi, i quail am- 
luettono la nascita del diritto eondizionato iion ostante die la con- 
ilizione sia mancata i>er un caso precedeute alia didiiarazione di 
voIontA. delPonorato, parlano soltauto di condizioni die dovrebbero 
in caso di verso considerarsi illecite. Esenii)io la condizione se 
Ponorato spo8erj\ una persona a scelta di un terzo {sijilia arhitratu 
Tifii mipserii) ***). 

Altri testi eonsiderano il caso seguente: due fratelli sono isti- 
tuiti eredi con la diaposizione cbe la maggior parte delPereditji 
vada a quello dei due cbe per priino sposerj\ una data persona. 
Se questa non vnole sposare nessuno dei due o se Padeinpimento 
diviene iiupossibile i)er la niorte di lei prima della proposta di 
niatrimonio i fratelli ereditano in parti eguali ^% Qui pero non h 
Pistituzione d'erede, ma sono le parti la cui deterininazione dipende 
<1alla condizione del matrimonio, di modo cbe se questa non e 
adeinpiuta da alcuno degli eredi nessuno ba la preferenza sulPaltro 
a PeredittV si divide in parti uguali. 

• II inotivo cbe abbia iinpedito il matrimonio e indiflPerente, sia 
<»sso nn caso o il rifiuto della i)ersona o ancbe, cio cbe s'inteiide, 
bcncb^ la legge non lo dica, percbe la condizione si riferisce sol- 
tanto alia determinazione delle parti, il rifiuto di ambedue gli 
<*redi istituiti *®). 



*') L. 94 pr. in f. D. f?e cond, et dem. 

*^) L. 101 pr. D. de cond. et dem.^ L. 4 C. de condit. Insert,, 6, 4ti. 

^*) L. 54 4 1 D- de leg., I, L. 28 pr., L. 72 $ 4 D. de cond. et dem. 
4c Sed si Titius vivo testa tore decedat, licet conditio deficit, qvia iamen 
jtnspensa quoque pro nihilo foret, mulieri snccuretnr ». Vedi sopra } 1459; 
Endemann, loc. cit., J 15, pag. 60, nota Ij Sell, loc. cit.f $ 39, $ 55, 
pag. 210. 

»5) L. 23, 24 D. h. t., L. 9 J 10 e 11 D. de heredib. inst.y 28, 5. 

*®) La spiegazione esatta Bi trova gi^ nella GIosRa di AccuRSio, ae- 
quales admittuntnr ad L. 23 D. h. t, 

GlGck, Comm. Pandette — Lib. XXVIIL Parte IV. — 40. 
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In favore della libertsi sono parificate le condizioni iiiiste alle 
l>otestative nei legati di liberty. Qiiesto contrapposto e espresso 
inolto cliiaramente nella L. 94 pr. D. de cond. et dem. 35, 1 : 

« Quum ita datnr libertas: Si Titio (qui non est here^)d€cemdederit, 
certa persona demonstratur ; ac prox>terea in persona ejns tantitm con- 
ditio impleri potest. Sane si quum cosserit dies i>ecuniaiii condi- 
tione comprebensani statu liber habuerit '*'), jure constituto nuUi 
dando consequitur libertatem (dunque quando egli fosse i)ronto a 
dare e la condizione fosse divenfa^ta superliua perche impeditono 
radempimento da un caso). Diversa causa est Ugatarii; in cnjns 
persona placuit conditionein deflcere, si antequain dederit legatarins 
pecuniam, Titiiis inoriatiir ». 

Lo stesso principio viene natunilniente applieato anclio quando 
col legato di libertd- sia congiiinto un altro legato. Ad un servo 
era stata laseiata la liberty sotto la condizione di pagare una data 
sonima di danaro e insieme gli era stato lasciato un altro legato. 
SiLBiNO voleva far dipendere la validity, dal legato di liberta 
dal fatto cho lo schiavo avesse gij\ prima delPavverarsi delPevento. 
ostativo all'adempimento della condizione pronta la somma nece^- 
saria. Giuliano invece difese Popinione piu mite accolta anclie 
nella compilazione per la quale la liberty dovesse considerarsi 
quando la i)restazione fosse divenuta impossibile senza colpa dello 
schiavo. Invece Paltro legato lasciatogli nel testamento egli non 
avrebbe, secondo Giuliano, potuto ottenere se Pimpediraento 
fosse sox>raggiunto i)rima cbe egli fosse stato pronto per Padein- 
pimento della condizione: 

« Adeo autem constituto potius jure, quam ex testamento ad li- 
bertatem pervenit, ut si eidem et legatum sit, mortuo eo, cm dare 
jussus est, ad libertatem quldem pervenit , non autein et legatnm 



^^) Come appare dalla concliisione, qui deve siipporsi die i)er la morte 
di Tizio la preatazione sia divennta iinpossibile. Vetli Pothier, tit. de wnd. 
et dem,, ii. 145, nota, supple, Alcnni propongono qui un eniendameiito 
<lel testo; per es. « sane si cum decesfterit Titius, pecuniam condioione 
comprehensam statu liber babuerit ». Vcnli Smallexblkg, ad /i. t., V, 
p}ig. 524. 
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habiturtts est. Di versa causa est ejus queiii heres proliibet condi- 
tion! parere: hie enim ex testamento ad libertateni pervenit » ^^). 

Nelle x)aro1e final! di questo testo s! allude soltanto al legato 
•di liberh\, nia !1 motivo della decisione s! applica anche alPaltro 
legato speciale: quando Ponerato impedisce Pavverarsi della con- 
<l!z!one ogn! condizione si La per adempiuta e per ci5 6 detlo ehe 

in conseguenza della disposizione testamentaria e non soltanto per 

» 

prescrizione di legge il legato lia efficacia *^). Decis!oni del tutto 
analogbe si trovano in altri test! *^^) dei qual! mi limito a riferire 
il seguente'^'): 

* « In testamento ita erat scriptum : Sticlnis et Pamphila liberi 
Jiunto, et si in matrimonium coierint^ heres nieiis his centum dare 
damnas esto, Sticlius ante apertas tabulas decessit; respondit: 
•partem Sticli! defeetani esse, sed et Paniphilam defectam con- 
4litione videri, ideoque partem ejus apud heredem remansuram. 
iSed ets! uterque viveret et Stichus nollet earn uxorem ducere, 
^uum mulier parata esset, nubere, ill! quidem legatuni deberetur, 
8t!cli! autem portio inutilis fiebat. Nam quum uni ita legatum sit: 
Titio si Sejam uxorem duxerit, heres mens centum dato^ si quidem 
Seja moriatur, defectus conditione intelligitur; ut, si ipse decedat, 
ii!b!l ad heredem suum euiu transmittere, quia morte ejus conditio 
Mlefecisse !ntell!gitur; utroque autem vivente, si quidem ipse nolit 
uxorem ducere, quia ipsius facto conditio deficit nihil ex legato 
-consequitur, muliere autem uolente nubere, quum ipse paratus esset, 
legatum e! debetur ». 

Qui si ap])licano soltanto le regole general! intorno alle condi- 
*zion! miste perche soltanto il legato e non la manomissione era 
iegata ad una condizione e questa era die i legatari si sposassero 



*•) L. 20 $ 3 D. de statu liheris. Confr. pure L. 39 $ 4 eod, 

*®) PoTHiKR, Pand, lusiin,, tit. de cond. et dem.^ n. 45, nota, Hoc 
enim commune, 

^) L. 16 D. de manvmiss. test, 40, 4 « . . . nam favore libertatis re- 
<?eptum est, ut. . . . ; circa legatum defecisse conditio visa est ». L. 19 
I), de statu lib., 40, 7. 

*^) L. 31 D. de cond. et dem. 
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fra loro. Se ora uno dei legatari veniva a morte prima dell'aper- 
tiira del testamento o prima ehe fosse fatta Poiferta o segiiita la 
rinuncia al matrinionio, il sopravvivente non i)oteva ottenere il le- 
gato; se invece uno si rifiutava di adempiere la condizioiie cadeva 
il suo diritto al legato, meutre Paltro lo conservava *'). 

Eiguardo ai legati di aliinenti nelle fonti si trovano iiiolti esempi 
di casi in. cui gli alimenti debbono essere prestati se o ftiiclie 
I'onorato resti con una detei*minata persona (quo ad, opjiure si cum 
matre, cum liberia moratus esaety^ in questi casi il diritto a<jli 
alimenti i)erdura anche dopo la morte di quello presso il quale Tono- 
rato e obbligato a stare,, il legato dunque vale prima come dopo 
quand'anche V adempiment'O della condizione sia stato reso inir 
possibile da un caso °^). Sembra non sia necessario spiegare cio 
sulla base del noto favore degli alimenti perclie il testatore vo- 
leva evidentemente dire soltanto, se Ponorato non lascierA. quest* 
l)ersona, e la condizione e pienamente soddisfatta quando la morte 
ne renda impossibile Pinadem pimento. Percib uno scrittore nio- 
derno deriva questa decisione dalla presunta volonttY del testatore 
o ne argomenta ohe il principio informativo della decisione non 
vale soltanto per il legato annuo o di alimenti, ma per tutti i 
legati ^*). L'esattezza di questa conseguenza sarebbe innegabile se il 
l)resupposto da cui parte fosse fondato. Si deve anzi ammettere 
senz'altro ohe tutte le disposizioni secondo le quali in casi par- 
ticolari si ritiene una condizione per adempiuta debbono inten- 
dersi coUa limitazione, purche non si dimostri cbe il testatore lia 
voluto un altro risultato. 

Tnttavia se quelPopinione fosse fondata, tra i testi cbe parlano 
di quei legati se ne dovrebbe trovare almeno uno il quale espri- 
messe il principio cbe il legato non vale quando appaia una di- 
versa volonti\ espressa o presunta del testatore. Ora cio non e 
neppure accennato in alcun luogo e i testi si limitano a fondare 



»2) Sell, loc. cit., $ 41. 

9-^) L. 20 pi\ D. ds aitn. lerj.^ 33, 1, L. 13 M D. de alim. vel cibar. 



leff,, 34, 1, L. 1 C. de Jegat., 6, 87. 
'•*') Sell, loc. cit., pag. 230 seg. 
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la decisione sul semplice fatto '•^^). Inoltre in due dei testi citati 
h usata im'espressione la quale non tollera P iuterpretazione sopra 
indicata, clie cioe Ponoi^ato non debba lasciare la ijersona nonii- 
nata, bensi Paltra per cui il legato ^ lasciato flncbe il legatario 
convivT^ colla persona designata (quoad cum Claudia Ivsto moratl 
essetis ®^) e in tal caso diffleilmente pub trovarsi il motivo della 
decisione in alfro cbe nel favore degli aliuienti °'). Gib e confer- 
mato anche da una decisione di Paolo °^) secondo la quale, a vendo 
il testatore lasciato gli aliment! a' propri liberti sotto la condi- 
zione si cum filio eius morati fuerint e avendo i legatari adempiuta 
fedelmente la coudizione sino alia niorte del figlio, essi banno, se- 
condo il giureconsulto, diritto agli alinienti ancbe dopo la moite 
se il testatore non abbia dimostrato di volere il contrario. La con- 
clusione del testo contiene dnnque una niodiftcazione di cib clio 
regolarmente deve essere anunesso; benche dnnque il risultato 
l>osRa espriniersi nel senso die la volontA. del testatore deve pre- 
sumersi per la validitii del legato salva la prova del contrario ®^), 
cib e inipossibile; il legato deve valere soltanto fincbe si possano 
trovare motivi per una volontfi. a cib diretta del testatore. 

Sopra uno speciale favore degli scopi religiosi riposa la dispo- 
sizione di Giustiniano cbe una disposizione testanientaria fatta 
sotto la coudizione cbe Ponorato abbia figli vale se la coudizione 
non si adempia percbe Ponorato si rincbiude in un convento, 
o altrinienti ba fatto voto di castitA e vuol dedicare tutto il sub 
patrimonio a scopi pii ^^^). 



^^) II Sell, Ioc, c/7., vuol trovare nelle parole finali di un t-esto « «<•- 
cundum ea quae proponereiUtu' deberi )^ \\n rinvio alia presunta volonta 
del testatoi-e. Ma quelle parole contengono soltanto un rinvio al fatto, 
flal quale nessiina particolare circostanza o relazioue appare onde posRa 
argonieutarsi una volontA, deterrainata del testatore, soltanto ri domanda 
se, appoetji una tal condizione, il legato duri anche dopo la morte della 
persona indicata. 

»«) L. 13 $ 1 D. de alim letj., 34, 1 ; L. 1 Cod. de legaiis, 6, 37. 

®'') Westphal, VevmaechUmse [Legati], II, $ 1967. 

^») L. 84 D. de cond. et dem., 35, 1. 

"^) H. DoNELLUS, Comment, iur. cir., lib. VIII, c. 34, ^ 10. 

^<>o) L. 53 M C. de epiac, et clei\, 1, 3. 
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§ 1463. 
In partieolare del tempo dell^adempimento *). 

Kascendo lu qnestione sul tempo nel quale deve essere adem- 
piata la condizione devono distingiiersi i casi sefruenti: 

I. II testatore Don ha disposto nulla. Biso|?na giiardare in 
tal caso il contenuto della condizione e deve seguirsi la regola ge- 
nerale espressa nel seguente testo *) : 

« Oonditionum, quae in futurum eonferuntur, triplex natura est, 
ut quaedam ad id tempus, quo testator vivat quaedam ad id, 
<luod i)08t mortem ejus futurum sit, quaedam ad alterutrum per- 
tineant, tempus autem vel certum vel infinitum compreliendatur. 
<Juae omnia non minus in fideicommissis quam in inatitutionibus 
ac legatis incidere solent, ut liaec conditio: Titiae, si miki nvp- 
xerit, non dubie, nisi vivente testatore; WIb, oxitem: si ad cxHeqaias 
J'lmerift mei rcnerit, nisi post mortem impleri non possit: ilia vero: 
si filio meo nupserit, vel vivente, vel mortuo testatore impleri 
])ossit. Et prima quidem ac tertia ex relatis conditionibus infinitum 
tempus liabent; quandoque enim nupserit impletur conditio, se- 
cunda ad certum tempus adscripta est». 

Per alcune condizioni adunque appare dal loro contenuto stesso 
<*,lie esse debbano essere adempiute prima della morte del testa- 
tore e cio e i)er tutte le condizioni all'adempimento delle quail e 

I 

necessario il concorso di questo. In altre e impossibile die si 
adempiano prima della morte del testatore, come ad esempio in 
<iuella enunciata nel testo si ad exsequias fmieris mei renerifj nel- 
Paltra spesso enunciata si mihi monumentum fecerit. La terza ca- 
tegoria cbe e quella alia (juale appartiene il maggior numero di 
<iasi abbraccia le condizioni cbe possono essere adempiute cos'i 
. prima come dopo la morte del testatore ^) o, come ^ detto in 



^) Vedi ja questo i)ropo8ito la dissertazione piii volte citata dell'EN- 
DEMAXN, De implendae condicionis tempore^ Marburgo 1821. 

*) L. 91 I), de cond, et dem.y 35. 1. 

3) Di tali coiidizioTii potea il giureconBulto dire con ragione infinitum 
iempus hahentf o in altri termini, il tempo deiradempimento di esse e del 
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altro testo, nelle qiiali il testatore aveva di iiiira soltanto il rajr- 
;jiiingiinento di iin dato risiiltato, haec vondicio — ialis ent ui qui te- 
Htatus €Ht impleri solummodo condicionem voluerit *). 

Cio deve ammettersi come regola per le condizioni casual i "'), per 
le jKitestative iiivece si aininette di solito il contrario. Clptano 
dice ^) : 

« Conditiones qnaedam sunt, quae quandoque impleri possuiit 
otiam vivo testatore, utputa: 8i navis ex Asia renerit'y nam quan- 
doque venerit navis conditioni paritum videtur; quaedam, qua<*. 
non nisi post mortem testatoris: si decern dederit, si Capltolimu 
Hscenderif'j nam nt i)aruisse quis conditioni videatur, etiam scire 
debet banc conditionem insertam: nam si facto fecerit, non videtur 
obtemperasse conditioni ». 

Similmente in im testo di Paolo '^) e detto: 

« Sciendum est, promiscuas conditiones i)ost mortem impleri opor- 
tere, si in lioc fiant, iit testamento pareatur veluti: ** Capitolium 
ftscenderit, et similia; non promiscuas etiam vivo testatore existere 
lM>sse, veluti: si Titius Consul fact us fuer it », 

(Queste condizioni si lianno per adempiute soltanto se Tatto sia 
eseguito con Pintenzione determinata di soddisfare all'onere). Paolo 
lia qui di mira atti della vita quotidiana % come per esempio il 
fare una passeggiata; tali atti sono gli esempi citati piu spesso 
di condizioni potestative vere e i)roi)rie pcrclie in essi il concetto 



tutto indeteriiiiuato. Meno epatto soiiibra riferire quell •espreR^ioiie ancho 
alia condizioiie si mitti mipserit e contrapporre a cpiesta la condizione si 
ad fittnts mevm venerit o una qualiinqne condizione ad cert us tempus 
adscripta^ benche per quest' ultima possa dirsi che vi e un solo in omen to 
di a<lempiment4>, mentre i)er la prima il tempo deiradempimeuto e tutto 
qnello piecedente alia morte del testatore. 

•) L. 16 pr. D. de cond. et Jew., 35, 1. Exdemann, loc. cit,, i 13* 
pag. 49, nota 3. 

^) Vedi i testi citati alle note 2 e 4^ e L. 36 eod., .L. 7 C. de inst. 
et subst.^ 6, 25 e nota seguente. 

^) L. 2 D. de cond. et dem.^ 35, 1. 

"') It, 11 ^ 1 D. de cond, et dem., 35, 1. 

*) Questo e il Rignificato di promiscunm, Veili pag. 556, nota 8 del 
v.>l. II di questo libro. 
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di atto merameiite arbitrario appare piii decisamente clie in tutte 
le altre condizioni. Ulpiano invece aiiuovera anclie la coiidicio 
dandi fra le condizioni che debbono essere adeinpinte dopo la 
niorte del testatore. Certo anclie qui appare che di solito si am- 
inettesse la natura arbitraria delPatto, tanto die sotto una tale 
condizione potova essere istitnito anclie im flglio suus, ma in altri 
rignardi si applicavano alia eondicio dandi i ])rincipi delle condi 
zioni casual! e miste % E inoltre non dovri\ ritenersi la i)ossibilit^ 
die la condizione potestativa sia adempinta prima dellamorte del 
testatore qnando si tratti di atto die il testatore abbia voluto 
soltanto per il siio risultatol Certo non si pub dubitare cbe per 
esempio la eondicio wanumiUendi possa essere adempinta anclie 
prima della morte del testatore e cio infatti e riconoscinto dai 
testi*°). Si pub dunque formiilare la se<;:uente regola: sesiaposto 
come condizione nn fatto di natura tale die soglia avvenire spesso 
per parte di quulunque nomo e di fronte al quale il testatore 
dcbba logioamente avere supposto die sia stato gij^ compiuto dal- 
Ponorato prima che la condizione gli fosse nota e sia per essere 
compiuta ancora (a questa specie di atti appartengono sempre le 
ordinarie condizioni potestative), egli fa conoscere con cib che ha 
inteso di imporre alFonorato Pobbligo di compiere Fatto dimo- 
strando la sua seria volontk di adempiere in tal modo la condi- 
zione, quindi necessariamente dopo che questa gli e stata fatta 
nota i>er Papertura del testamento. 

Se dunque per tutte le altre condizioni basta che Padempimento 
avvenga, sia pure vivente ancora il testatore, si domanda ora se 
il diritto condizionato nasca anche quando la condizione era gi^ 
adempinta prima della confezione del testamento. Qui bisogna fare 



^) L. 94 pr. in fine D. de cond, et dem,^ 35, 1. Vedi il paragrafo 
precedente. 

^°) L. 8 { 7 D. ^. ^ : « Mortno, rel manumisso Sticho vivo te»Uitore, 
qui ita institutns est, si inrasset, se Slichum inanumisfturum, noti ridebitur 
defectus condltione ». Astrazione fatta dall' in valid itik della eondicio inrw- 
hirandi, che qui non c'interessa, haftta in generale che I'atto di ginrare 
wa g}k stato adempiuto in passato. Cfr. L. 52 ^ 2 D. de legaiis, I, 30, 
Endkmann, loe. cit., pag. 52. 
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iimanzi tiitto una distinzioiie fra il caso die il testatore sapesse 
e quello che non sapesse. Nell^iltima ipotesi basta che il risultato 
<la liii volnto sia stato raggiunto, prima o dopo i)oeo importa **). 
Ma se il testatore sa che il fatto die egli ha imposto come con- 
<lizione e gi^ avvenuto bisogna ammettere che egli abbia avuto di 
iiiira una ripetizione del fatto stesso, come per esempio se egli 
abbia istituito una donna sotto la condizione che le nascano del 
figli ed ella abbia gii\ figli **). Ma che cosa sarfi da dire se il 
fatto era possibile soltanto una voltaf Per esempio fu istituito 
alcuno sotto la condizione che egli giunga alia maggiore etA e al 
tempo della confezione del testamento egli era gi^ maggiore. Kel 
testo di Ulpiano citato alia nota 11 e fatta menzione anche di 
<inesto caso, ma e supposto che il testatore ignorasse Padempi- 
niento della condizione e conseguentemente la condizione ^ ritenuta 
iidempiuta (et si cui legatum est cum pnbes est, simili modo hoc erit 
dicendum), Argomentare perb a coiitrario da cio, che quando il te- 
statore avesse conosciuto il fatto della raggiunta puberty dovrebbe 
ammettersi il contrario e cosa per se assai dubbia. Abbiamo per5 
«neho un testo di Paolo snl quale si jmb con molta sicurezza 
fondare un argomento a contrario condncente a tutt'altro risultato: 

« Si jam facta sint, quae conditionis loco ponuntilr, et sciat te- 
stator, quae itervju Jieri possunt exspectentur ut Jiant, si veronesciat, 
l)raesenti (die) debeantur » *■*). 

Dunque se il testatore sa che il fatto posto come condizione si 
<» gi^ avverato e si ti-atta di un caso in cui il fatto potrebbe be- 
nissimo ripetersi, bisogua aspettare che si ripeta; da ci5 deriva 
che in caso diverso la disposizione si ha per incondizionata. In 
<M0 i nostri scrittori sono tutti d'accordo, discordi sono soltanto 
sul motivo della disposizione perche alcuni dicono che la condi- 
zione si ha per avverata, altri che si ha i)er non scritta come 



^^) L. 10 § 1 I), (le cond, et dem,^ 35, 1. Vedi sopra $ 1457. 

•^) L. 9 I), eod. Vi si parla di un legato laRciato alia moglie Botto 
tale condizione, delPesistenza o meno della quale il testatore non po- 
14.- V a essere iguaro. 

•^) L. 11 pp. D. eod. 

GLacK, Comm. Pandette. — Lir>. XXVIII. Parte IV. — 41. 
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iiupoBsibile ^*). 'Sei risiiltati pratici Don c'e differenza, soltaiito 
questi sono assai pitL sicari 8e si applicano le regole della condi- 
zione impossibile, benclie non possa facilinente ammettersi che 
questa sia stata Popinione dei giureconsulti romani quando si 
leggono i testi nel loro insieme. Nei casi adunque nei quali I'av- 
veniinento posto in condizione pub lipetersi e il testatore sappia 
che esso fe gi^ avvenuto, bisogna che esso si ripeta: cio vaJe an- 
coi*a per la condizione si niipserit quando I'onorato sia giA. S|X)- 
8ato e il testatore lo sappia ^% Se si pensi quanto poco sia nel 
diritto romano favorito lo scioglimento di un matrimonio esistente* 
onde annhe la condizione di separarsi dal proprio coniuge si lia 
l)er non scritta come illecita *^), non pare che possa negarsi la 
invalidity di quelle condizioni colle quali alineno indirettainente 
si tende a x)rovocare un evento, che non si potrebbe porre diret- 
tamente come condizione: eppure in questo caso ^ applicata la 
regola generale: 

« Si ita legatum esset: quum nupserit, si nupta fuerit, et hoc 
testator sciisset, alterum matrimonium erit exspectandum ; nihilque 
intererit, iitrum vivo testatore an post mortem ea iteruni nup- 
serit » *'). 

Se ora si domanda entro qual tempo debbano adempiersi le 
condizioni il cui adempimento deve farsi dopo la morte del testa- 
tore, quando nulla sia scritto in pro]>osito nel testamento, la ri- 
sposta piti naturale sarebbe che occorre aspettare finch^ Padem pi- 
mento sia possibile. Prima che questo avvenga il diritto che ne 
dipende non pub avere effetto; Pavente diritto sotto condizione 
pub perb invocare appunto il fatto che non gli e prescritto nessiui 



1*) JL DoNELLUS, Comment, iur, c/r., lib. VIII, c. 32, ^ 26; Avk- 
"T^^ RANii's, Int. iiir., lib. -ftt; c. 28, n. 1-5 ; Exdemaxx, Ioc. cit.^ pii- 

gina 27 seg., $ 15. 

^^) Altriinenti anche la condizione si ha per ndempinta. L. 45 f 2 I>. 
de lefhf II, 31 J Aveuani, Interpr. iurisj Jft, c. 28, n. 4. 

>«) L. 8 $ 1 I>. rf« ««M ed habit. 7, 8, L. 5 C. de insiit. et subst,, H, 
25. Sell, $ 47. 

") L. 68 D. de cond. et dem. Vedi L. 45 ^ 2 in f. de leg., II. (« Si 
eniui hoc pater non ignorahut, videtur de aliis miptiis sensisse »). 
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termine e percio noii piio essere eschiso dal siio cliritto prima clie 
fiia provato che la condizione e divenuta impossibile, onde anche 
iielle disposizioni di ultima volontt\, se la condizione non e giji 
niancata prima, bisogna aspettare la morte dell'onorato perclie sino 
n quel momento I'adempimento e sempre possibile, ma finche la 
<.*ondizione e pendente il diritto non 6 ancora efficace *'*). Tuttavia 
€i6 non puo valere senza limiti^ e i seguenti limiti anzi appaiono 
altrettanto natural! quanto la regola. 

1.* I creditor! ereditari non possono essere costretti ad at- 
tendere a far valere le loro pretese finche appaia se Perede isti- 
tnito conservi Tereditii o qiiesta vada ad un altro. Se pertanto 
essi non ottengono la loro soddisfazione dalPerede istituito sotto 
eondizione sono antorizzati a doniandare Papertura della procedura 
di concorso e anche in questo caso Terede non puo lamentarsi se 
il giudice prima di accogliere le domande dei creditor! gli impone 
uu termine per Padempimento. 

2.° Se perb la condizione 6 tale che Padempimento dipende 
^oltanto dalla volontA, delPonorato. PequitA. vuole che non soltanto 
i creditor!, ma tutt! coloro che hanno un interesse alPadempimento 
o alia mancanza della condizione possano domandare che sia al 
pill i)reato compiuto Patto pel quale il loro diritto cess! di essere 
nelParbitrio delPonorato. Appartengono a questa specie di condi- 
zioni le semplicemente potestative, per esempio quella si Capiiolivm 
€Lsc€nderit o anche la condicio dandiy perch^ Padempimento di 
questa puo, finche non sia reso impossibile da nn caso, avvenire 
ad ogni momento senza indugio. Quest! principi sono riconosciuti 
anche nelle nostre font!. Da test! innumerevol! appare che il di- 
ritto di coin! al quale si accresce una parte per ' Pinadempi- 
niento comincia soltanto quando la condizione sia mancata o Po- 
Jiorato sotto condizione sia morto prima delPadempimento *^). Giu- 
STixrANO cosl si esprime in modo generale *°). 



**) L. ult. D. h. t., L. un. $ 7 C. rf« ciid. toll., 6, 51. 
*») L. 4 $ 2, L. 5 D. de hered, inst., L. ult. D. h. t, 

20 



) L. un. $ 7 C. de cad. toll. 
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« Sin autem aliqiiid sub conditione relinquatur vel caenali, vel 
I)otestativa, vel mixta, quarum eventus ex fortnna, vel ex honoratae 
]>ersonae voluntate, vel ex utroque pendeat, vel sub incerto die: 
exspectari oportere conditionis eventum, sub qua fuerit derelicittm^ vel 
dievij ut tunc cedat^ quum vel conditio inipleatur, vel dies in- 
certus extiterit ». 

Altrettanto chiaramente pero e animesso ancbe clie possa sotto 
date cireostanze essere posto un termine entro il quale si decida 
la condizione e aver luogo ancbe una coazione alPadempimeuto '*). 
Infine troviamo considerata anclie la dififerenza fra condizioni clie 
Ponorato puo adempiere subito e quelle nelle quali cio non e pos- 
sibile. GiULiANO dice "): 

« Haec conditio si in CaplfoUuin ascenderit, sic recipienda est, 
si quum primum potuerit Capitolium ascenderit » *^). 

Un simile concetto sta a fondamento della se8:uente decisione 
di Paolo **): ,^ 

« Qui potest facere, ut possit conditioni parere, jam posse vi- 
detur », cioe chi b in condizione di potere adempiere la condi- 
zione impostai^li deve farlo subito {iam sta qui per statim, iUico) "). 
Ma deve forse ci5 intendersi nel senso clie la condizione mancii 
sempre quando Ponorato non prende la prima oecasione clie gli 
si presenti per Padempimento dopo Pimposizione della condizione 
stessal IS'on credo. Non soltanto un tal principio non potrebbe di- 



*^) L. 23 $ 1-4 D. de heredib. /««/., L. 1 D. de cur. hotK dando^ 
42, 7, L. 63 $ 7, 8, L. 64 M I>. <^d Sunatusvonsult. Trcb. 36, 1. 

««) L. 29 D. de cond. et dew. 

*3) II CuiACio, ad A. /. e ad L. 23 D; de heredih, tii/!/., partendo clal 
concetto giusto che il semplice decorso del tempo nel quale ima condi- 
zione potea avTcrarsi non implica la niancanza di questa, vorrebbe le^- 
gere qui « si in Capitolium non ascenderit ». Ma giA da Inngo tempo o 
Btata dimostrata Parbitrarietj\ e Piniitilita insieiue di questa correzione. 
Vedi in questo senso Merillio, ad Ciiiaeium,^ lib. Ill, c. 31 ; Gotofueix>t 
ad L. 174 D. de reg. inriSf 50, 17: Endkmann, loc, c*7., jwg. 115, 
nota 3. 

*'*) L. 174 pr. D. de ree/, iuris^ 50, 17. 

*5) GoTOFREDO, ad li. L, Opera^ p. 1169 seg. j Schulting, ad h, /.in 
Notae ad Big. VII, p. II, p. 887. 
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mostrarsi e conilurrebbe a diibbi e dispute difficilmeiite risolubili, 
ma esso contraddice anclie ad ogni analogia giiiridica. Chi e isti- 
tuito sotto una condizione il ciii adem pimento dipende dalla sua 
volonti\ e da paragonarsi al debitore dal quale si possa cliiedere 
ad ogni momento il pagamento. Se a questo non e stato imposto 
alcun termine deve semplicemente precedere una notificazione e, 
qnando questa rimanga inascoltata egli e in mora. Certo non 6 
strano die questi principi si applichino ancbe ai casi qui in que- 
stione **). Di soli to perosi anunette clie la regola. della L. 29 cit* 
si applicbi soltanto ai legati e non alle istituzioni d'erede *^). Dit- 
ficilmente si potrebbe trovare un motivo soddisfaceute di questa 
differenza **) percbe qui si tratta soltanto di impedire cbe la de- 
cisione dello stato d'incertezza sia dilazionata indefinitamente per 
cai)rieeio o per dolo. Se I'erede teme per eseivipio di accettare 
una eredit{\ insolvente *^) pub cliiedere uno spatliun deliberandiy. 
cosa giA, concessa dalPantico diritto, oppure garautirsi mediante 
la erezione di un inventario '^^): per quel motivo non e necessario 
concedere un diritto maggiore. II fatto poi ebe fra Perede e il 
legatiirio esiste un rapporto obbb'gatorio ^*) non puo avere altro 
signifieato cbe di far nascere un diritto di credito contro quello 
cbe deve prestare qualcbe cosa avanti, non gii\ una coazione contro 
quest' ultimo affinche adempia Patto dal quale dipende Pcsistenza 
del suo diritto. Se pertanto Perede pub sotto certe condizioni do- 



") Ci6 aecade anche rIPExdemaxn, il quale del vesto difende Popi- 
nione die la rogola della L. 29 cir. si applichi ai soli legaturi e non 
anche agli eredi, ed egli invooa la li. ] $ 8 Dig. ad letfcm Fahidiavif 
35, 2, la quale parla di un caso nel quale la condizione da adempiere 
appare come una prestazione semplicemente obbligat4>ria. Era stato im- 
posto eio6 all'erede di prestare una somma al le^atario qualora non gli 
avesse dato un certo oggetto, e<l era soggianto che la prestazione do- 
vesse farsi in contiiteiiti, <(quod ita . . . . accipienduni, cum aliquo spatlo^. 

") H. DoNKLi.us, Comment, iur. civ., lib. VIII, c. 33, ^ 17, 18; Avk- 
RANius, Int. inr.j lib. IV, c. 28, $ 6, 10; Endemann, toe. cit.^ ^ 20. 

**) Come osservava gi^ con ragione il Voet, ad J*and. h. f., J 27. 

") Questo motivo b ad^lotto dal Donello e dalPAvERANi. 

30) L. 1 $ 1 D. de iure d^lih,, 28, 8, L. ult. C. cod., VI, 30. 

3») Quest 'argomento e addotto dall' Endemann, loc. cit., p. 119. 
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luandare die il legatario sia, in caso di inadempimento delFatto 
impostogU come eondizioiie, dichiarato decadiito dal diritto, cib e 
<lel tutto indipeiidente dalla esistenza di un rapiwrto obbligalorio 
tra quest! due. 

S'invoeano ancora testi nei quali e ammesso clie esseiido Pe- 
rede istituito sotto eondi/ione potestativa, i sostituiti o gli eredi 
intestati debbano aspettare placidaniente Pesito della condizione 
V se questa non sia giil inancata aspettare tino alia inorte di Ini 
l)or adire I'eredita •^*). Ma questi testi ])arlaiio soltanto del snv9 
istituito sotto tale condizione e anclie se le parole seguenti del- 
Tultinio testo non vogliono riferirsi al liglio suits non potrebbe 
tuttavia per il eontenuto deUa disposizione applicarsi il diritto 
4».omune delle condizioui i)otestative, perclie colla deterniiiiazione 
quod si non aHcenderit legatum est Pesito finale e sospeso nel modo 
iJtesso die se la disposiziose fosse stata fatta 8otto condizione po- 
testativa. Kceo le parole della L. ult. D. h. t.: 

« Argunientoque est, quod ai)ud Servium quoque relatum est: 
quendam enim refert ita lieredeui institutum, si in CapitoUnm 
ascenderit; quod^fi non ascendisset, legatum ei datum, eumque an- 
tequam ascenderet mortem obiisse; de quo respondit Servins, con- 
ditionem morte det'ecisse, ideoque moriente eo legati diem cesfisse ». 

Del resto nessuno vorra trovare strano die per il figlio istituito 
sotto condizione i)otestativa valga anche in questo riguardo nn 
diritto abiuanto di verso da quello degli altri eredi; di froiite ai 
iireditori perb il tiglio non i)ub naturalmente prevalersi di questa 
4liversit^. D'altro lato non puo accogliersi Poi^inione die i>er la 
questione del tempo in cui la condizione deve adempiersi non vi 
sia differenza fra le condizioui potestative e le altre. Questa opi- 
nione e difesa dal Vokt ^^) il quale non volendo leggere nella 
L. 29 col Ci'iA.C'10 non ascenderit jjropone la seguente spiegazione: 
<luando I'adempimento della condizione pot^stativa venga impedito 
4la altri il diritto non diviene et'ticace soltanto dal momeuto del- 



3«) L. 4 $ 2, L. 5 D. de her, inst., 28, 5, L. ult. D. A. t. Confr. ru 
questo testo qnanto fii detto a pag. 564 del vol. II di questo libro XXVIII. 
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) Pand., h. e., $ 27. 
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I'avverarsi (lell'impedimento, ma gi>\ dal momento in cui Patto 
iinpedito avrebbe doviito coinpiersi ^*): le parole di Giuliano 
nella L. 29 debbono intendersi adiinque nel seaso die quando sia 
]:^sciato ad alcnno im legato sotto la eondizione si in CapitoUum 
ascenderit, egli ottiene il legato non dal momento in cni Pevento 
diviene impossibile, ma dal momento in cui esso sarebbe stato 
l)ossibile qnalora non fosse sorto I'impedimento. L'arbitrarietsi di 
questa interpretazione 6 troppo cbiara percli^ occorra spendere in- 
tomo ad essa ancora una parola. 

lia disposizione della L. 29 devo per repfola riferirsi tanto 
alle istituzioni d'erede q nan to ai legati, ma in generale non deve 
intendersi nel senso clie il diritto divenga efflcace tosto che Po- 
norato abbia lasciato trascorrere il primo momento possibile per 
Fadempimento, bensl bisogua anche supporre clie abbia preceduto 
una notificazione vera e pro])iia. Anclie qui potn\ intervenire una 
disposizione del giudice, anzi sarii di solito conveniente il iirovo- 
earla ^^) e le fonti distinguono i seguenti casi : se i creditori instano 
per il pagamento non e da distinguere circa la possibilita di una 
])ronuncia del giudice che iiH[)onga Padempimento entro un certo 
tempo, fra condizioni potestative e non potestative, ]>ero nelle me- 
ramente potestative ed in quelle ad esse parifieate, come la con- 
dicio dandi, piio imporsi nn termine pid breve ; cio consegue dalla 
L. 29 cit., il contenuto della quale puo intendersi nel senso die 
Ponere debba essere adempiuto tosto die b esegnibile. In questo 
senso si esprime anclie il seguente testo ^^): 

€ Si quis sub conditione lieres institutus est cogendm est condi- 

tioni parere, si potest . Quodsi nihil facere potest, curator 

bonis constituendus erit, aut bona vendenda ». 

Inoltre nel caso della eondizione potestativa tutti quelli che 



^*) Per es. 6 lasciat^i la libertii ad uno schiavo eotto la eondizione di 
pi-e8tare certe opere o di rendere cei-ti conti e Perede si rifiiita di rice- 
verli. L. 20 $ 5, L. 34 $ 1 D. de statu Ubetis, 40, 7. 

^^) Merillius, Variant, ex Cniai\, III, 31; Schulting, in nota ad 
L. 29 D. de cond. et dem., t. V, x). 501. 

^) L. 1 pr. ^ 1 D. de cur, bonis, dando, 42, 7. 
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lianno un interesse sono autorizzati a doiuandare Pimposizione di 
iin teriuine all'onorato, nelle altre condizioni inveee cio e concesso 
solo ai creditor!. Una prova di cio ^ contenuta nel seguente testo 
<\i PoMPONio ^^): 

« Sed si bonorum possessionem non admittat (lieres), se<l eondi- 
tionem traliat, cui facile parere possii, veluti, si serviim, qiiem in 
potestate liabeat, inannnnserit, nee manuniittaf, hie Praetoris erunt 
partes, lit iuiitetur edictum siinin illud, qno praefinit tempus, intra 
fjnod adeatur hereditas ». 

Dunqiie in questo caso e seinpre possibile iin intervento del 
X)retore dietro istanza dei creditori od ancbe di altri interessati: 
nelle altre condizioni inveee soltanto dietro istanza dei creditori, 
<*ome appare da cio cbe segne: 

« Item, 81 conditioni lieres parere non poterit, qtiam *n sua po- 
testate non hahety veluti institntione collata in alterius faetam aut 
•qnendam casum, si ille, pnta, Consul faetus fuerit : tunc postulan 
tilnts creditoribus constitiiet Praetor, nisi intra certum tem[)U3 he- 
reditas obtigerit, aditaque fuerit, se bona defnncti creditoribus 
jjossidere jussnrum ». 

Del resto s'intende da se che anche nelle condizioni potestative 
^luando il giudice prescrive un termine per Padempimento deve 
tenersi conto del contenuto della condizione. Cos! per esempio la 
condicio rationum reddendarum^ Pobbligo d'intraprendere un viaggio 
nppartengono alle condizioni potestative, ma h superfluo Pavver- 
tire che per Padempimento di tali condizioni deve prescriversi nii 
termine maggiore che per le condizioni ordinarie della stessa 
specie ^*). 



37) L. 23 J 1 e 2 D. de hered, inst. 

■***) Che in generale debba aversi riguai'do alle circostanze e ai rapporti 
individuali e riconosciuto nel t^8to seguente : 

« Stick 118, si heres evm non manumiserU, liber esto. Sed non tani cou- 
tiniium tempu8 exigendum est, nt praecipitari cogatnr heres, vel ex 
peregrinatione celeriiis reverti ad manumittenduni, vel adiiiinigti-ationeu) 
renim necessai'iani intennittere ; ner rursns tarn longum, nt, qaanuhii 
vivat, protrahatnr nianiimissio, Bed niodicnm; quo j>rt mimmi postttit sine 
magno incommodo suo heres mauumittere — »; L. 20 $ 6 D. de statu 
libcris. 
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Se (lall'inaileiiipiinento di una condizione potestativa dipende 
I'obbligo di dare o prestare qualclie cosa ad iin terzo, questi deve 
poter agire per la prestazione se radempimento fosse stato pos- 
iiibile, ma tralasciato. Anclie qui perb e da tenere in considera- 
2ione il contenuto e la forma della disposizione ^^). In primo luogo 
bisogna distinguere se il fatto posto in condizione fosse o no oggetto 
del diritto di credito. Nel piimo caso si puo cliiedero dopo il rifiuto la 
)>restazione dipendente dalPinadempimento, nel secondo, come per 
<js. nella disposizione hei'es nisi fundum dederit centum data, pos- 
.sono ricbiedersi soltanto i cento (pecuniavi tantum in petitione est)^ 
prima della contestazione della lite, pero Pobbligato puo liberarsi 
mediante la iwestazione di cio clie e contenuto nella condizione 



'^^) \hi esempio cont:ene la L. 115 $ 2 D. de ve^-b. ohL, 45, 1. La 
«^tipnlazione « si Pamphihim iioii dederifl, centum dare Rpondes? » era in- 
ter pretata da Pkgaso nel sen so die il credit^re non potesse cliiedere la 
Aonima <li 100 prima clie fosse accertato die il debitore non avrebbe 
prestato o potnto prestare il servo. Sabixo invece credovn die Pinten- 
zione dei contraenti fosse diretto a far valere la pretesa alia somma di 
denaro non appena accertato die Pobbligato non impedito aifHtto nella 
]>restaz]one prindpale non Pavesse tuttavia adempiiita. Egli diiarisce 
qnesto concetto coIPeseinpio assai &equente presso i giureconsulti roinani: 
iteres mens peninn dato, si non dederit decern dato. € Miicius etenim 
lieredem, si dare potuisset peniim. nee dedisset, confostim in pecuniam 
legatam teueri scripsit; idqne ntilitatis causa reccptum est ob defuncli 
volnutatem et ipsins rei natnram ». Papinia.no, Pan tore del nostro testo, 
**<>ggiange poi: « Itaque potest Sabini sententia recipi, si stipiilatio non 
conditione coepit, veluti: si Pamphilum non dederis, tantum dare spondesf 
«ed ita concepta sit stipulatio: Pamphilum dari spondesf si non dederis^ 
iantum dare spondesf y^ Papiniano voleva dire die nel primo caso Pan- 
filo non e veramento Poggetto delPobbligazione {non est in petitione) e 
])er cio Pobbligo di prestarlo deve essere interpretato nieno rigorosamente 
<-he nel secondo. Vedi Cuiacio, Comm. ad tit. de verb. obL, h. L In 
questo liguardo Pesempio della penns legata si adatta l>enissiino, benche 
II Fkrkkko, Verisimilia^ lib. II, c. 28 in Ottonb, Thes., 1, 945 seg., 
non voglia riconoscerlo, e bencli^ nel resto vi siano ancora differenze fra 
le obblignzioni ex contractu e qnelle ex testamentOj sal panto cioe se pos- 
wino diiedersi ambedue le cose (L. 115 $ 2 D. de verb, obl., 45, 3), e 
sulPaltro se la Falcidia possa detrarsi anche dalla prestazione indicata 
prima. L. 1 D. ad lerfem Talcidiam, 35, 2. Cfr. Wkstphal, Legati, II, 
^ 129S. 

GlQcx. Cooim. Pan. telle. — Lib. XXVIir. Parte IV. — 42. 
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(fundtis in praeiftatione est) *^). Anche in quel caso pero non h al 
luotnento dell'inadempimento del fatto posto in coudizione che si 
realizza il diritto alia prestazione, salvo cLe il testatore abbia de- 
terniinato ci6 espressamente o si sia invece servito di una perifrasi 
da cui appaia chiara la volont^ cbe il realizzarsi del diritto coin- 
cida col momento stesso delFinademi)imeiito colposo, equivalence^ 
cio alPimposizione di un terinine; in caso di verso il diritto si rea- 
lizza soltanto qnando si avvem la condizione dellacosi detta mora 
ex pergona. I giureconsulti classici dovettero su questo punto es- 
sere assai discoidi, come ne e prova Pesame dei testi die vi si 
riferiscono; Topinione qui difesa pero e quella accolta nella coiii- 
pilnzione **). 

Yi e del lesto ancora un caso nel quale dull- adeni pimento dell» 
condizione dipende I'acquisto di diritto per un teizo e questo piio 
percio pretendere I'adempimento della condizione ogni qualvolta 
cio non sia difficile; e il caso delPerede tiduciario istituito sotto 
una tale condizione. Come I'erede fedecommissario pub agii*e i)er 
ottenere clie Pere<litj\ sia adita e restituita dal iiduciario, cosi puo 
<lomandare anclie da lui Padempimcnto della condizione e cio anclie 
nel caso clie il fiduciario sia un heres 8uun **). 

ir. II testatore ha prescritto un termine per Padempiniento *'}. 
Cio i>u(> avvenire in piii modi e cioe coll'imporre clie il fatto av- 
venga a un dato giorno, o dentro un dato terinine. L'eflFetto di 
questa disposizione c sempre lo stesso, cioe quando I'adempimento 



*^) L. 1 D. (Je jyenn letjaia, 33, 9, L. 24 D. quando dies ieff., 36, 2. 

^^) Che Sabino pieiidesae alia lettera il principio ohe ogni impedi- 
ment-o deiradeinpiiiiento fondava toato un diritto incoudizionato al secondo 
oggetto, riaulta dalla L. 115 $ 2 Dig. de t^erb. obL, 45, 1. Ma Papiniaxo 
non accoglie senza nvodiiicazione Topinione di Sabino e Ulpiaxo in fine 
esprinie moHo decisaniente ropinione esposta nel testo. Vedi h. 1 i ^ 
D. ad legem Falc, 35, 2, L. 1 I), de peini Utiata, 33, 9, nella qnalo 
o accennato moltx) ohiai*ainente che deve ritenersi prcpente la volont4 del 
testatore: 4k nisi forte aiiud tempiis, rel mente, vel rvrbis testator prae- 
atituit ». 

*«) L. 63 $ 7, 8, L. 64 $ 1 D. ad Set, Treb., 36, 1. Vedi Endemaxn, 
loe, cit., pag. 110 seg. 

*^) Vedi Endemanx, J 15-18, p. 61-101. 



DE CONDITIONIBUS INSTITUTIONUM 331 

non avvenga secondo la prescrizione il diritto die ne dipende 
4'essa, salvo clie riinpedimento sia venuto dall'interessato alPina- 
<leDipiinento o da \\n semplice caso qnando si tratti di condizioni 
meramente potestative **). Debbono perb trattarsi qui breveinente 
alcnne questioni particolari. In prime liiogo se I'adem pimento 
ilella condizione avviene prima del tempo determinate o diviene 
impossibile per uno di quei modi pei quali deve dicliiararsi avve- 
nuto, il titolare del diritto pub cliiedere subito Padempimento o 
deve aspettare il terminel ''*). Qui bisogna distingnere: 

l.^fi stato determinato nn giomo nel quale deve avvenire I'adem- 
pimento. Prima di quel giomo Tadempimento non pub avvenire, ma 
se esso e impedito prima, per es. per mort^ della jiersona onerata, il 
termine deve a8i)ettarsi lo stesso; il beneficato dalla disposizione 
lion pub nel caso che la condizione non avverata si abbia per non 
avverata a suo favore avere maggiori diritti clie se essa fosse 
ndempiuta veramente: Papiniano dice ginstamente in altra occa- 
sione : 

« Tantum enim beneficio legis — conccssum esse — intelligendum 
^-st, quantum liaberet (is, ad quem jus pertinet), si conditioni pa- 
rnisset » *^). 

2.'* Nello stesso modo deve decidersi il caso clie sia determi- 
nato semplicemente il tempo entro il quale deve adempiersi la 
i'ondizione, ma insieme anclie sia stabilito espressamente o tacita- 
niente un termine fisso per Padempimento *^). 

3.® Se invece sia semplicemente stabilito un termine intra 



»^) L. 23 pr. D. de statu lib., 40, 7, L. 41 M 2 D. de fideic. lib., 
40, 5. In quest 'ultimo teato deve snpporsi clie sia vennto un iinpedi- 
inento da parte dell'interessato al non adem pimento. Vedi sopra, ^ 1462, 
V Endemaxn, Joe, cit,, $ 15, il quale pero non giunge ad alcun risnltato 
sicuro, perch^ non distingue esattnmente le condizioni potestative dalle 
niiste ne i casi hei quali Tadempiniento pnb avvenire anche vivente il 
testatore, da quelli nei quali deve avvenire dopo la inorte. 

•5) Endkmank, loc. ei7., pag. 16; Avera?^!, Int, iurisy II, c. 21. 

••) L. 74 1). de cond. et dem. Vedi Endemann, p. 77. 

*^) Arg. L. 18 M 1). de alim. leg., 34, 1, L. 72 $ 5 in f. D. de cond. 
W detn.f L. 5 C. qiiando dies leg., 6, 51. 
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quern per Padempimento, se qaesto avvenga prima, la condizione 
e adeiiipiuta prima dal decorrere del termine e il diritto ba siibito 
effetto *^). 

Una seconda qnestione riguarda il momento da cui comincia a 
decorrere il termine per la condizione qiiando non sia state de- 
terminato nulla nel testamentx). Di solito si suol fare anclie qui 
la distinzione fra condizioni die possono o debbono avvenire prima 
della morte del testatore e condizioni che non possono avverarsi 
se non dopo la morte di questo. Seeondo qiiesta distinzione nelle 
condizioni casnali e di regola anclie nelle miste il tempo comincia 
a decorrere dal giorno della confezione del testamento, nelle altre, 
e quindi nelle potestative e nelle miste a queste i)arificate, dal 
temjjo della morte del testatore, salvo nn caso nel quale per 
espressa disposizione delle fonti il termine comincia a decorrere 
ab adita hej'editate *^). Poiclie, tranne per quest' ultimo caso, le 
fonti non ci djlnno lumi, la qnestione deve essere lisolta fc- 
condo i princiiu generali e I'analogia del diritto. Consegnente- 
mente la distinzione sopra indicata puo essere ammessa osservando 
che nelle condizioni della prima specie deve ammettersi come vo- 
lontsV del testatore clie il diritto sia acquistato al beneficato tosto 
che la condizione sia adempiuta senza distinguere se Ponorato 
ebbe veramente o no la volontii di adempiere alia condizione im- 
postagli nel testamento: si aggiunge, e vero, la limitazi<me die 
I'adempimento debba avvenire entro un dato termine, ma cib puo 
interpretarsi nel senso die non debba avvenire pin tardi. Le con- 
dizioni della seconda specie debbono invece essere adempiute doi>o 
la morte del testatore e per conseguenza il termine non comincia a 
decorrere prima. Andare pid in la pero e far cominciare anclie nelle 
condizioni non promiscue il decorso del termine dalla confezione 
del testamento non e naturale ne coerentc alPanalogia giuridica- 
Come regola dunque deve ammettersi die il testatore enunciando 



<*) Arg. L. 41 $ 2 D. de mamnniss. test., 40, 4; Exdemanx, loc, cit.^ 
pag. 78 Reg. 

*^) Endbmamn, Joe. cit., $ 17. 
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im evento fntiiro come la condizione od il termine dal quale deve 
dipendere la nascita del diritto per nn onorsito, pensa con cio 
normaluiente al tempo in cui egli sar^ morto. Anclie qiiesto h rico- 
noscinto espressamente nella deflnizione del testaraento e si trova 
nelle nostre fonti : 

« Testamentum est volnntatis nostrae justa sententia de eo^ 
qnod quis post mortem snam fieri velit » ^^). 

Di regola diinque e soltanto coUa morte del testatore che co- 
mincia il decorso del termine, qualunque sia la specie della con- 
dizione. Un termine pid tardo, cioe I'adizione dell'eredit^, deve 
essere ammesso qnando sia lasciato un legato sotto la condizione 
])er il legatario di dare qualche cosa alFerede, perclie, come dice 
Paolo, ahsurdum viHum est ante diem praeterire, quam in exiateret 
quern oportet accipere ^*). Anclie nel caso die il termine debba per 
espressft disposizione del testatore cominciare dalla morte di lui 
e Perede ritardi tanto I'adizione da Insciare decorrere il termine, 
e ammesso clie questo possa contarsi a decorrere dalPadizione del- 
I'eredit^ ^'). 

Diversa h la qnestione da qnal momento o da qnal ftiorno il ter- 
mine cominci e a quale momento o giorno finisca: per esempio 
nel testamento e d^tto che qualclie cosa debba farsi entro i cento 
giorni dalla morte. Xon troviamo nelle fonti alcuna disposizione 
precisa ^'^): sembrerebbe percio doversi ammettere come regola clie 
dove non e espressamente prescritta la computazione civile si fa- 
cesse Inogo alia computazione a momento ad momentum ^*); ma le 
fonti dicono soltanto in generale clie il tempo deve essere tra- 
scorso per intero e sebbene anclie in un testo che tratta della 



^) L. 1 D. qni test. fac. pons.^ 28, 1. 

^^) L. 46 D. de coiuh et demrj Endemann, p. 88. 

5«) Arg. L. 3 $ 11, L. 28 D. de statu liber., 40, 7. L. 3 * 31, 32 D. 
ad Set, Silan., 29, 5. 

^^) Confr. qui gli scritti sal comput-o del tempo, fipecialmente qiielli 
citati nelle mie Pandette, $ 87, in occnsione della teoria del compute ci- 
vile e nutnrale. 

^•) L. 8 $ 3 D. de min. 4, 4, L. 6 D. de O. et A., 44, 7, L. 15 4 6 D^ 
ad leg. Jul. de adult,, 48, 5, L. 3 D. <^ iure immun. 50, 6. 
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restituzione in intero del minori sia detto die il termine e da 
fomputare a momenta ad momentum ^^), si deve ammettere clie qui 
e considerate come pnnto di partenza il moinento nel quale Pin- 
dividuo era gij\ sicurainente in vita; ma qnando i)er es. e accer- 
tato soltanto che alcnno fosse g\^ nato al 3 di iin mese si })iu) 
ammettere C(m certezza soltanto die la sua vita cominci alia fioe 
di questo giorno, cioe al 4. B se gif\ nella determinazione dell'etu 
di un uomo il principio del computo cosl detto naturale e solo in 
l)ochi casi applicabile con i)ieno rigore, ancor meno cio potr^ av- 
venire quando si tratta di casi diversi dalla n<aseita di un uomo. 
Per cio die rigiiarda la nostra questione uno scrittore moderno 
sostiene die il giorno nel quale accade I'evento dal quale si deve 
partire sia da considerare come il primo, ma Padempimento sia 
percio possibile fino alP ultimo momento delPultimo giorno '^% 
Quest^ ultima cosa ^ certamente esatta, ma il primo principio 
costituirebbe invece una limitazione dei diritti dell'onorato die 
pure sono di solito tanto favoriti ^^). Poiclie i)er6 anche in casi 
nei quali si parla di adempimento di una obbligazione e ricono- 
sciuto die il giorno nel quale Pobbligazione e sorta non deve 
<;omputarsi ''% alio spirito delle nostre fonti, come alPequitA na- 
turale e all'interesse della certezza del diritto, corrisponde meglio 
ammettere lo stesso concetto antjlie pel nostro easo. Anzi questo 
risultato si adatta ancbe meglio di ogni altro alia stessa lettera 
della disposizione perclie quando e detto cbe il termine decorre 
dal giorno della morte, dal giorno delPadizione delPereditA e si- 
mili, e certo piit naturale interpretare tali espressioni nel senso 
<ihe il termine cominci a decorrere da quando il giorno della 
morte o delPadizione ^ trascorso, anzi cbe col principio di questo ^'). 



^^) L. 3 M D. {7e mht. 
^^) Endemann, loe, cit,, p. 89 segg. 

") L. 13 pr. D. de reb. dub., 34, 5, L. 17 Jl de leg., I. 
^'*) L. 1 D. 81 quis caut. in jvd, sist., 2, 11, L. 101 D. de reg, iur. 
^^) La diiferenza fra continuum e vWe tempvs non lia, dope Palwliaone 
della creth (vedi sopra, p. 65), importanza pel nostro argomento. 
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§ 1464. 

Delle condizioni potestative negative e della cauzione ^fuciana ^^). 

Vi sono condizioni nelle quali durante la vita dell'onomto deve 
necessariiiinente rimanere incerto se la condiziono siu adeinpiutii, 
salvo il caso clie essa sia prima mancata per Tavverarsi del 
I'atto opposto, di guisa clie quaudo quest' ultima cosa non avvenga^ 
la eoudizione deve ritenersi adempinta alia morte dell'onorato. 
8ono queste le condizioni negative potestative, per esempio si 
Vapitolium non ascendent. Di nessun'altra si)ecie di condizioni puo 
dirsi iufatti clie Padempimento si possa avverare soUanto colla 
uiorte delPonorato. Se per esempio si e imposto Ponere di non 
fare qualclie cosa riguardo ad un terzo individuo puo, anclie vi- 
vendo Ponorato, accertarsi die il fatto non e stato adempiuto e 
la condizione quindi si e avverata. Esem])io la eondizione si Titio 
non dederit, si Titiam non duxerit uxorem, si Stick urn non manumi- 
aerit, i>erclie questi tre individui ])ossono morire anclie prima delPono- 
rato, e in questo caso essendo divenuto impossibile compiere Patto 
iroutrario la condizione si La per avverata. Ma poiclie i legati possono 
doinandarsi soltanto alPavverarsi della condizione e deve il legatario 
sopravvi vere a questa per poter trasmettere il diritto ai propri eredi, 
bisognava a stretto rigore logico die il legato si considerasse caduto 
oppure die la condizione si ritenesse non scritta, quasi una condizione 
impossibile **). L'una e Paltra cosa avrebbero pero contrastato alia 
volontA; del testatore. Cos! si giunse ad applicare al legatario nei 
Ciisi di questa specie il diritto die valeva per gli eredi condizio- 



*^'^) Vedi ZiMMBRN, Comm, de Muciana cantione, Heidelberg 1818; cfr. 
Arndts, Beit rage [Coutribiiti cit.], ii. IV, pag. 183 8eg 

*^*) Uu legjito poteva laaciarsi anclie pel d^ della morte (lell'onorato. 
Pauli, rec. sent,. III, 6, 6, L. 79 pr. 1). dc cond, et dem.^ 35, 1, L. 4 
^ 1 D. qmuido dies leg. Ma questo s'interpretava come un terinine, come 
la disposizione cio^ clie il legato dovesse scadere in quel giorno, e con- 
teiieva per ci6 una deviazione dalla stretta conseguenza logica. Vedi 
Ropra, pag. 202 geg. Confr. Aundts, loc. cit., p. 1N8, nota 9; Zimmern, Ioc. 
cit. J J 6. 
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nati, vale a dire gli si concesse il legato contro una cauzione di 
restituzione in caso di compimento delPatto contrario, caiizione 
che ebbe dal suo autore il nouie di cautio Muciaiia. Anclie in questo 
caso il diritto al legato dlveniva efficace sol tan to colla inorto, ina 
in sostanza era solo la restituzione cbe non si poteva piii ricliie- 
dere perclie essa si fondava esclusivaniente sulla cauzione, la quale 
non aveva prodotto crtetti ^*). La cauzione doveva di regola essere 
costituita mediante satisdazione, cioe uiediante fideiussori ^^), et-ce- 
zionalmente poteva bastare anche una garanzia reale e il testatore 
l)oteva anche esonerarne comidetainente il legatario ^*). Essa aveva 
I)er oggetto la restituzione della cosa ricevuta con tutti gli ac 
cessori pel caso cbe si fosse agito contrariamente alia condizione ^''}, 
Quando la condizione abbia le quality sopra determinate, la pre- 
stazione del legato si fa contro la aiuzione Muciana, qualunqiie 
ne sia Poggetto °^) e qualunque sia il modo come ]a condizione 
c espressa. Pub questa ad esempio essere espressa afterniativamenti' 
ed essere in realtsl una condizione nieramente negativa; esempio: 
ni cum filio meo in matrimonio per sever aver it e lo stesso clie si a 
filio meo non diverferlt^'^); se Tizio rester^ sempre in patria e lo 
8tBSSo clie, se egli non Pabbandonen\. Se una condizione espressa 
in tal uiodo 6 di tale specie cbe il suo adempimento non sia i)os 
sibile durante la vita dell'onorato e se essa pub per il suo con- 
tenuto essere considerata valida ha luogo la cauzione Muciana '•"*). 



") Arndts, pag. 186 sog. 

«3) L. 67, L. 106 I), de cond. et dem, 

«') Nov. 22, C. 44. ZiMMERN, ^ 12. 

«') L. 79 4 2 D. de cond. et dtm. Vedi Voet, ad h. /., $ 6. 

^^) Per es. un ius ususfructus. « QtianiviA HBusfructiift ciuii iiiorietiir le- 
gatarius inatiliter legetur, tamen caiitioiiis Mnoianae remediuni, nsnfnictii 
qiioque sub condicione non fiiciendi legato, locum habet ». L. 79 i 3 Dig. 
de cond. et dem., 35, 1. 

«') L. 101 i S D. cod. 

^^) L^opinione di tiduni i quali credono die la cautio Muciana sia da 
applicare auclie alle condizioni atfortnative (vedi per es. Fein, De hernir 
suo sub condicione instituto, Gottinga 1777, $ 30, p. 56 «*g.) rijiosa sopra 
un falso concetto delle condizioni che dan luogo a qnella cauzione, percbe 
le condizioni di cui la L. 73 D. de cond.^ 35, 1 dice: morte legatariorum 
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31a in una condizione omittendi Pavverarsi della quale possa se- 
giiire gii\ prima della morte delFonorato deve per regola applicarsi 
il diritto comnne e il legatario aspettare Pavverarsi della condi- 
zione. Cio b riconosciuto espressaniente nel testo seguente : 

« Titins lieredem institutum rogavit post mortem snamhereditatem 
xestituere, si ildeicommissi cautio non fuisset petita; Mucianae can- 
tionis exemplam ante const! tntionem remissae cautionis locum habere 
non potuit, quoniam vivo eo, cui relictum est impleri conditio 
l>otuit » ^^), 

La condizione era, se il fedecommissario non richieder^ dal fidu- 
<'iario la cauzione consueta. Secondo una costituzione delPimperatore 
M. AuBELio questa cauzione puo essere rimessa du\ testatore e tale 
remissione si considera tacitamente inclusa in ogni disposizione, 
<li maniera clie ormai non si puo pid parlare di un onere imposto 
<*ondizionatamente sotto questo riguardo. Prima della costituzione 
l)ero ayrebbe potuto secondo Papiniano proporsi la questione se 
jion si dovesse qui apx)licare la cauzione Muciaiia. Egli risolve la 
<iuestione in senso negativo perclife avvenendo la morte del 
£duciario prima di quella del fedecommissario piib la eosa deci- 
ilersi vivendo ancora questo '"). Perb questo esempio fe inolto ar- 
tilieioso e poco adatto percbe secondo Pespressa volont^ del testa- 
tore il fedecommisario non avrebbe qui dovuto avere in nessun 
-caso il patrimonio priuia della morte del fidnciario. Migliore e Pe- 
i^empio seguente**): 

« Socrus nurui ftdeicommissum ita reliquerat: ai cum filio meo 



Jiniuntitr, sono appnnto condizioni potestative negative, come appare dal- 
Pesempio si in Asiam non renerity c non ogni condizione atfermntiva tol- 
lera un'inversione come quelle esenipliflcate ; la condizione »* Capitolium 
ascenderitj per esempio, non comporta Papplicazioue della cauzione Ma- 
riana bencli^ il suo adempiniento sia possibile fino alPultinio momento 
<lella vita. Cunfr. Hoepfner, Comment,, § 491, nota 6; Zimmern, loc, 
rit., ( 2. 

°'J) L. 72 J 2 D. de cond. et dem. 

*"*) Confr. CujACius, ad lib. XVIII Quaestion. Papin., h. L; Pothier, 
l*and. Justin., tit. de cond. et dem., n. 135, nota Ante constitutionem; 
Wkstphal, Legati, I, $ 471. 

^») L. 101 J 3 D. eod. 

GlUca, Comm, PandeUe. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 43. > 
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in matrimonio peraeveraverit; divortio sine culpa viri i)ost mortem 
Bocrns facto defecisse conditionem respond!, iiec ante diem fidei- 
commissi cedere, quam mori coeperit nupta, vel maritus: et id€4> 
nee Mucianam cautionem locum habere j quia mortem Hri conditio 
possit existere » '*). 

E ancora Paltro: « Hoc genus legati: si Titio non nupserit, pe- 
rinde habendum est, nc si post mortem Titii legatum fuisset. et 
ideo nee Muciana satisdatione interposita capere legatum potest ; 
sed et alii nubendo niliilominus legatum consequitur^ '^). 

La condizione di non sposare Tizio pu5 avverarsi anclie durante 
la vita del la legataria quando P impossibilitii delFatto contrario 
sopraggiunga per la morte di Tizio o per il fatto clie egli sposi 
un^ilrra '*). 

Due caai di eccezione espressi da Pavimano servono a confer- 
mare la regola. L'uno^"^) scrive cosl: 

« Quum tale legatum esset relictuui : Titiae si a Uberis non disced- 
serit, negaverunt, eam recte cavere, quia vel mortuis liberis legati 
conditio i>088it existere. Sed displicuit sententia: non enim voto 
matris opponi tam ominosa non '°) interponendue cautionis inter- 
pretatio debuit ». 

La condizione, purclie la madre non abbandoni i snoi figli o 
non si rimariti durante la minore etiY di questi, ecc, puo essere 
a<lempiuta per la premofienza dei figli. Ma sarebbe duro mettere 
in contrasto il desiderio tanto naturale della legataria di riscuotere 
il legato con quello clie i figli non morissero prima di lei: perrio 
e ammesso clie il legato possa essere domandato dietro prestazione 
della cauzione Muciann. In modo analogo e deciso un altro case: 

4C Et cum patronus liberto certam pecuniam legasset, si a liberie 



•'«) Vedi anclie L. 77 4 2 eod. 

''») L. 106 eod. 

"'*) In qiie8t^iltimo caeo resta Rempre la possibiliti^ di agire in con- 
trario; ma il favor legatornm pre vale. 

") L 72 pr. eod. 

'^^) Aloandro vuol soppriniere il non ; ma Renza ragione. Vedi gli scrit- 
tori citati da Schulting-Smallenburg, Notae ad BUj., V, p. 515. 
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€jus non discessiaset; permisit Imperator, velut Mticianam catUionein '') 
offerri. Fiiit enim periculosum ac triste, libertuin co»junctum patroni 
liberis eorundem mortem exspectare » '*). 

La decisione riposa sal concetto clie nei liberti si dovessse sap- 
porre un aftetto altrettanto tenace pei flgli del patrono quanto nella 
madre pei figli propri. Infine si spiega aaclie benissiino perclie cio 
•che e lasciato ad un coniuge sotto la condizione di vedovanza 
l)ossa essere cbiesto subito dopo la morte del testatore contro cau- 
zione, ove qnesta, ben int^so, uon sia stata rimessa nel testa- 
mento ^®). Lo scopo di queste disposizioni sarebbe frustrato se non 
si desse al coniuge superstite qnesto diritto. inoltre la condizione 
<li non rimaritarsi e di quelle alle quali si applica la cauzione 
3Inciana, astrazion fatta dal caso clie avvengano fatti i quali tol- 
gB,no la capacitA. al matrimonio anclie prima della morte. 

Come pero si i)u5 conciliare coi principi fin qui esposti Pappll- 
eazione della cauzione Muciana alia condizione 8i aervum 7wn nia- 
numiseritf *°). Anclie in questo caso la morte dello scliiavo puo fare 
si clie la condizione si avveri prima della morte delPonorato e 
non si puo qui parlare di una eccezione fondata su motlvi spe- 
4;iali. Lo Zimm£bn crede di trovare un tal motivo nella L. 67 di 
GiAVOLENO sopra citata. Si trattava in essa di un legato di un 
foudo sotto tale condizione e insieme era aggiunto : si manumiserity 
legatum fundi ad Maevium (un terzo) translatum esseU Da queste 
nltime parole segue necessariamente sec(mdo lui clie il testatore 
6upx>oneva Pobbligo di trasmettere al priuw) legatario il possesso 
della cosa legata, altrimeuti non avrebbe potuto parlarsi di una tran- 
slatio Jegati ad Maevium ^^). Ma una translutio legati e notoriamente 
qiialimque disposizione coUa quale il testatore muta qualche cosa 
nella disposizione del legato *'). Nel nostro caso poi vi e una 



'^"') Con questo espressione ai indica cliiaramente che il caso a rigore 
non sta sotto la regola della Mucitinn. 
'^*) L. 72 $ D. de cond, et dem. 

"*) ZiMMBRN, J 3. 

^®) L. 7 pr., L. 67 D. de cond. et dem, 

**) ZiMMERK, Bias, cit., $ 11. 

**) L. 6 pr, D. de adim. vel transfer, ley,, 34, 4. 
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translatio legati condizionale a persona ad personam ; Verrore della 
spiegazione dello Zimmkrn appare \}0\ particolarmente dal fatto 
cbe nel testo e notato espressamente die la cauzione deve darsi 
alPerede e a questo deve restituirsi la cosa in caso di contrav- 
venzione, e da questo la chieder^ in tal caso il secondo legatarlo. 
Del resto che qui non si pensasse punto a fare una vera eccezione 
appare chiaramente dal modo come Ulpiano indica quella condi- 
zione nella citata L. 7 pr. : • 

« Mucianae cautionis ntilitas consistit in conditionibus, quae in 
non faciendo sunt conceptae, ut puta: si in Capitolium non ascen- 
derii, si Stichum non manumiserit^' et in similrbus ». 

II CuiACio vuole spiegare tutto osservando die nei casi ai qiiali 
la cauzione Muciana si dicbiara inapplicabile pel motivo clie il 
terzo potrebbe morire prima del legatario, il legato deve consi- 
derarsi come lasciato dopo la morte del terzo "^); come se non si 
potesse intendere in questo stesso modo ancbe la condizione si 
Stichum non niantnniserit ! **). Migliore sarebbe la spiegazione del 
DoNELLO, secondo il quale la cauzione Muciana si applicberebbe. 
a tutte le condizioni potestative negative *'); essa do vrebbe anche 
ammettersi secondo le espressioni generali del testo di Ulpiano 
se la decisione dei casi nei quail la cauzione Muciana si dicbia- 
rava inapplicabile non fosse espressamente fondjita sul concetto cbe 
I'adempimento della condizione puo avverarsi ancbe durante la vita 
delPonorato e die la cauzione si ap])lica esclusivament^ alle con- 
dizioni quae morte legatarii finiuntur *°). Un argomento assai 8eri<^ 
per ritenere che gli anfiicbi non abbiano inteso la cauzione in im 
senso cosi ampio si trova ancbe nella decisione sopra espressa di 
Papiniano circa la condizione si a liheris non discesserit. Qiiesta 6 
certamente una condizione poteatativa, e tuttavia Popinione die la 
cauzione Muciana non sia applicable e indicata come consentanea 



«3) CujACius, Obs., V, 2. 

*^) ZiMMERN, $ 10, p. 25 seg. 

*5) H, DoNELLUS in Comment, iiir, civ., lib. VIII, c. 33 in f., ^ 26. 
««) L. 72 4 2 in fine, L. 73, L. 101 J 3 in fine, L. 106 D. de cond. 
et dem. 
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alia piit stretta logica, mentre la deviazione da essa ^ ginstificataf^ 
col inotivo particolare die non sarebbe eqiio porre in contrasto 
il desiderio natural^ della inadre die i propri figli le sopravvivano 
colP interpretazioue rigorosa della cauzldne Mudana ^'). Difficilmente 
l)erei5 nel caso iii questione si potrebbe trovare altro cbe una 
deviazione dalla regola generalmente riconosciuta, a quanto sembra^ 
dai giureconsulti romani, per la quale perb difficilmente si cerdie-» 
rebbe una spiegazione soddisfacente nelle fonti *^). 

Anche gli eredi nominati sotto eondizione potestativa debbono 
prestare la cauzione Mnciana: neo soluminJeffatispldcuit^'verumm 
hereditatibus quoque idem remedium admisftum esU dice Ulpiano *^)» 
Essa veramente non sembra necessaria perdie g'lk all'erede isti- 
tuito sotto eondizione era data la bonorum possessio contro cau- 
zione ^'^). Tiittavia andie sotto questo presupposto Papplicazione 
della cauzione Muciana si spiega ugualmente bene. La cauzione era 
senza dubbio espressa in modo inolto rigoroao e diretta precisa- 
mente al caso delle condizioni nonfacieiidi; senza alcuna deviazione 
nella forma e senza die occorresse uno speciale aecordo o una 
disposizione del pretore sulla formula della cauzione, essa si poteva^ 
benissimo applieare alle istituzioni fatte sotto quelle date condi- 
zioni e divenne a poco a poco d'uso comune. Mp/ con niaggiore proba- 
bilitt\altre furono le ragioiiidiecondasseroaquestaestensiono. Poiclie 
secondo la natura della eondizione Faequisto sicuro delFereditjl 
non puo avvenire die colla niorte ddPistituito, a stretto rigore 
1' istituzione comincerebbe dopo la morte dell-erede e qnindi in un 
tempo in cui non pub avere efficacia ^^). In senso contrario perb- 
si |>otrebbe dire die la disi)osizione fatta pel giorno della morte 
delPonorato e come una disposizione sub die e un di^'H non puo 



*') L. 72 pr. D. eod. Vedi soprn, paff. 838. 

**) Vedi VoET, nd h, ^, $ 6j Fick, Diss. cH.j J 39, p. 57; Hokpfxeh^ 
Comment., ^ 491, nota 8. 

**) L. 7 pr. in fine D. de cond,, 35, 1, L. 18 eod. Confr, Zimmern,. 
Diss. cf7., $ 13, 14 e sopra, pag. 294 seg. 

®®) Vedi sopra, pag. 291 seg. 

*^) Arndts, loc, clt.j p. 188, nota 9; confr. Schulting, Notae ad L, 7 
eii., V, p. 494. 
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iissere ag^^innto ad un' istitazione di erede; tale istitnzione deve 
considerarsi come pura e seiuplice ^*). Simili dabbi avevano oeca- 
sionato 1' introdiizione della cauzione nei legati. Ma qiii si poteva 
nnehe invocare un'altra circostanza: la honorum possessio delPereile 
condizionato iion equivaleva ad una iidizione d'erediu\ ^^) e questa 
HOD era a(M|uistata airerede se non luoriva prima dell'adempimento 
della condizione. CoUa cauzione Muciana si otteneva iuvece, se- 
condo gli eftetti ad essa attribuiti nella pratica, cl)e« avYerandosi 
al di lA della morte dell'ononito la circostanza clie nulla fosse stato 
fatto contro la condizione, qnesta si aveva per adempiuta e j;li 
eredi di Ini otteuevnno la cosa, gi^ in possesso del loro autore in 
base alia cauzione, come se egli I'avesse acquisUita gi4 durante la 
sua vita. 

Del resto la cauzione Muciana non si applica quando la dispo- 
sizione e fatta sotto una c(»ndizione faciendi e una 7wn faciendi, 
alternativamente o congiuntamente poco importa, percb^ deve in 
tal caso aspettarsi sempre clie si adempia la condizione affer- 
mativa '*'*). 

§ 14C5. 

AUre modalith oltre la condizione soHpensiva. Dies incertus pro con- 
dicione est. Condizione tacita. 

Xelle disposizioiii a titolo di legato sono ammissibiliedeitieacitntte 
le modalitA cbe regolano il principio o la durata del diritto. In antico 
non potevano neppure ai legati essereaggiunti termini ocondizioni 
risolutive ^'*) e questo principio fu abolito completamente soltanto da 



°*) Vedi 611 cio il paragrafo segiiente. 

^3) Vedi 8oprH, ^ 3 461 in line. 

^^) L. 77 $ 1 I), de cond, et dem., 35, 1. Confr. la Glossa di AccuRSio, 
)id //. /. e ZiMMKUN, Diss, cit,^ $ 8 in f., pag. 19. 

°^) L. 55 1). de hijatis^ I, 30: « nee tempore.... aut condicione finiri 
obligatio heredis legatornni nomine potest ». Del resto ci6 valeva ancbe 
per altii diritti. L. 44 $ 1 D. de O. ef -4., 44, 7: « Placet etiam ad 
t^mpus obligationem constitui non posse, non niagis qiiam legatam ». Ma 
Tetlicacia di tali limitazioni si otteneva mediaute Vexceptio pacH coHventi 
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GiusTiNiAKO ^*). Alle istitiizioni cVerede invece non poterono mai es- 
sere aggiunti termini iniziali ne finali e neppnre condizioni riso- 
lutive e se questi fossero aggiunti la dis]>osizione si considerava 
come illimitata: hereditaa ex die vel ad diem non rede datuVj sed 
vitio teniporia suhlato manet institutio^''), o, come e detto in altro 
testo rignardo alia cessazione del diritto d'ereditA, clii e divenutr> 
una volta erede non pno cessare di esserlo per Pavverarsi di alcnn 
evento ^*). Evidentemente qnesta regola non pno riferirsi alia resti* 
tnzione della accettazione d'ereditA, ne al cosl detto benejicium absti- 
nendi e inoltre e possibile anclie una liniitnzione indiretta del di- 
ritto ereditario non solo mediante la disposizione di un fedecom- 
niesso, ma anclie ogni qualvolta appaia cbiaro dalla disposizioue 
che fu intenzione del testatore die PereditA o una quota di essiv 
dovesse dopo un determinato tempo od all'avvenirsi di una deter- 
ininata condizione passare ad una terza i>ersona*^). Inline Paggiunta 
fatta nella forma di una condizione risolutiva puo anclie valerc 
come condizione sospensiva e in questo caso la disposizioue 6 pie- 
namente eflficace. Di quest'ultimo princii)io e della regola liereditas 
ex die vel in diem dari nequit e dalPaltra semel heres seinper herc» 



o doU (L. 44 { 1 cit.). I-ift regola stessft poi doA'ette, per qiianto a noi 
appare dalla costitiizioiie di Giustiniaxo riferita nella nota seguente, va- 
lere in origine anche pei fedeeomniefiM ; ma si mantenne piiH a lungo in 
vigore pei legati, al clie contribiii la natnra formale di questi. Vedi 
G0K8CHEN, ObservaiioHes iurig romani^ p. 65-73, nota k, 

*•) L. lilt. C. de hffat.: € Illud, quod de le^jatis vel fideiconimissis teni- 
poralibiift, ntpote irritis, a legiim conditoribns definitiini ent, emendare 
prospeximnR. — Qiinm eiiiui iam coDBtitutiiiii sit, fien poftse tempo rales 
donatioDes et contractiis, conReqiiens est, etiam legata vel fideicommissa, 
quae ad tempus relicta sunt, ad candem Biinilitudinem eonfirmari, post 
completnm videlicet tem{)nR ad lieredem iisdem legatis vel fideicommissiA 
remeantibns ». — Confr. Wkstphal, Vermaechtnisse [Legati], I, $ 607; 
HossHiRT, Die Lehre voh den Vermaechtiiissen [Teoria dei legati], I, pa- 
gina 370-371. 

»') L. 34 D. de her. m«/., 28, 5, $ 9, I. cod. 

»«) L. 88 D. eod. 

^) 11 di pill siille condizioni del cosl detto feilecommesso tacito non 
im«% esser esposto qui: alcnne particolnri qnestioni sulPargomento son g\k 
stat-e trattate sopra a pag. 3 seg., 87 scg. 



344 LIBRO XXVIII, TITOLO VII, § 1465. 

abbiamo g\k tratt»to in im altro luogo del Commentario ^^^). Qui 
tiittavia deve ancora brevemente esaminarsi la questioue fino n 
qiial punto sia possibile nelP istituzione d'erede l'ag«rinnta di un 
^nodus. 

II concetto del modus in senso vero e proprio *) non e facile a 
<letenninarsi. Ma i)oicbe le proprieti\ j^iuridiche di qiiesta niodaliti\ 
«ono connesse in modo piu particolare colla dottrina dei legati 
rimandiamo quello die deve aggiungersi sul concetto e siigli effetti 
l)articolari del modus ') ad altra oceasione ^). Qui basten\ osservare 
-che i>er modus s'intende la limitazione di un atto di liberalita 
riguardo alio scopo od al modo di erogazione o al diritto di usarne 
-coll'obbligo di restituire o di destinare la cosa ad altre j>J*^sta- 
zioni, le quali ])er6 non abbiano il carattere di un vero e proprio 
■equivalente ^). L'effetto regolare del modus consiste perb nel non 
<}ssere Pacquisto sospeso per 1' inadempimento, ma nella facolt^ ili 
iigire invece per la restituzione in tal caso ^). Di questo effetto 
<lobbiamo ora noi oceuparci perche se si interpretasse il modus nel 
suo significato normale Perede istituito sub modo dovrebbe poter 
iicquistare Pereditii e soltanto cessare di essere erede in caso di 
inadempimento: ora cio contradirebbe alia regola semd heres semper 
Jieres. E pur tuttavia di solito la questione si risolve aflfennativa 



100) YQ^^ n precedente volume, ^ 1441 in fine. 

*) Tal vol ta intatti PespreRsione lia anche il significato di presnppoeto 
-o requisite di un diritto, quindi auclie di una condizioue in senBO propri<». 
Oonfr. li. 92 D. de her. inst.j 28, 5, L. 44 } 3 D. de obi. et act.^ 44, 7, 
L. 77 D. de fideiuss.^ 46, 1. 

«) Vedi ^ 336, 337 del CommentmHo. 

•^) Ve<li infra $ 1572, dove si dird, anche quanto occorre sidle dispo- 
«izioni che soglion chiamarsi « nnda praecepta ». 

^) Confr. Hugo, Rechtsgeschichte [Storia del diritto roinano], XI ed., pa- 

•gina 539, nota 1; Mkverfeld, Die Lehre roM den Schenkungen [Teoria 

delle donazioni], I, pag. 389; Pfeiffer, Practische Ansfdln^unjen [Dis- 

8eita:cioni pratiche], I, pag. 24 seg., n. IV; e il mio Trattato di Fan- 

defte [Lehrbuch der Pandekten], I, 111. 

'*) Auclie per Padeinpimento del modus periS. L. 1 Cod. de don. quar 
^nb. modo, 8, 55, L. 2 Cod. de his quae sub modo legata vel fid. relinq., 
^, 45. 



DE CONDITIONIBUS INSTITUTIONUM 345 

inento senza fermarsi a considerare le consegueuze ^) ; i pochi die 
«e ne preocciipano dicono die Peiede istituito sub modo deve dar 
v.aiizione per la futura restituzione "). Ma se deve perdo ritenersi 
<5he Pacquisto delPeredit^ sia sospeso, allora si puo coneliidere 
clie nelle istitiizioni d'erede il modus ha gli eifetti stessi della 
<;ondizioiie; nel caso inverse si deve ritenere die questo risultato 
lion sia condliabile con la regola semel heres semper heres. La 
<ionseguenza ]>ort:a a ritenere come principio generale die il modus 
si debba avere come non scritto analogamente alia condizione ri- 
solatlva e debba considerarsi quiiidi come un nudum praeceptum *). 
Deve tuttavia tenersi sempre presente la volont^ del testatore e 
47ercare di eseguirla tinche do sia condliabile coUe disposizioni 
<lel diritto positivo % Qui possono stabilirsi le regole seguenti : 
1.° Ogni onere imposto all'erede per effetto del quale il di- 
ritto di questo dipende da una prestazione o da un atto di lui 
lia sempre il signiticato di uua condizione ancbe se il testatore 
abbia usato una espressione di quelle die normalmente servono ad 
indicare il modus: esempio: istituisco Tizio, ma egli deve, ecc, 
oppure: coUa modalit^i che, ecc: 

« Quoties lieres jurare jubetur: daturum sealiquid vel facturum, 
quod non improbum est, actioues hereditarias non alias babebit, 
qaam si dederit vel fecerit id, quod erat jussus jurare » ^^). 

Dunque i)rima della prestazione Perede non pub intentare le 
azioni ereditarie, vale a dire non puo acquistare Peredit^ ^*). 



^) Vedi per es., Hoepfner, Commentario^ $ ,489 ; Thibaut. Fandettet 
II, $ 957. 

') Per es., Maiansio, Diss, de his quae sub modo relinq. Disp. iuris, 
t. II, n. XLI, $ 7. 

*) HCbner, Disp. iuris civiliSf Lipsiae 1806, cap. X e spedalinente 
gli scritti ivi a pag. 114, nota 14. 

^) Qnesta ^ anclie PopiQione del HCbner^ loc. cit., e del Rossuirt, 
Legaii [Vennaechtnidse], I, pag. 406-412, ^ 20. 

><^) L. 8 * 6 D. /i. t. 

*^) Non occorre clie giari, perche la condicio iurisiurandi si ha per ri- 
niessa, tan to piu clie il giuramento per se solo non sarebbe bastato. 
Ve€li pag. 227. 

OLflcK, Comm. Pandetle. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 44. 
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2.0 II cosi detto modus cum muleta ha seinpre I'effetto attribiii- 
togli dal testatore, esso deve cio^ essere adempiuto e in caso di 
contravvenzione Perede deve pagare la rnulta inipostagli dal testa- 
tore. Disposizioai di questa specie si trovano indicate in parecchi 
lesti ^'). Forse queste penalitd; erano stabilite di solito a favore di 
casse piibbliche e qnindi non parificate ai legata poeiMe nominr 
relicta ritenuti niilli dagli anticbi *^); non niancavano pero i dis- 
senzienti fra i quali Alfeno Yaro, autore della L. 27. cit. e del 
resto la stessa espressione mulcia non esclude Papplicazione a 
persone private ^*). 

3.° L'onere di restituire, inqualunqne forma sia imposto, pno 
sempre essere considerato nn fedecouiniesso nniversale o singolan* 
come tale se ne pub doinandare Peseciizione colle azioni com- 
l>etenti '^). 

4.*" Lo stesso vale qiiando alPerede siano iini>oste altre ero- 
gazioni nelP interesse di una persona privata o del pnbblico **^)- 
Se ora giiardiaino ai rlsnltati ])ratici, il eaini>o d^applieazione del 
principio generale clie il moditn deve considenirsi non aggiimto 
c;>nie nna condizione risoliitiva e limitato soltanto ai casi nei qaali 
il modus lia la natura di un nudum praeceptum e deve percio re- 
stare inadenipiuto,' come a<l esem])io quando all'erede si e imposto 
I'obbligo di spendere Perediti\ in tutto o in parte per nno scoi>o 
per il quale nessnn altro clie liii e ginridicamente interessato **). 
Secondo la rubrica del paragrafo dovrebbe qui trattarsi della 
regola dies incertus pro condicione est, ma di essa abbiamo gi^ trat- 



^*) L. 6 pr. D. de cond, et dem. i« Muleta testameiito noii coDimittitiir 
ab herede .... qui alicuius arbita*atu monumentuni tncere iuBsus sit, »i 
is, cuius arbitrimu est, non vivat » rel,). L. 27 eod. (« In test^imento 
quidani scripserat, nt sibi nionunientuui .... fiei'ct ; nisi fieret, heredes 
magna peounia nuiltare » rel.). 

^3) Vedi sopra, pag. 230. 

**) Glosstt AccL'Usii ad F^. 6 i)r. et L. 27 I), de cond, et dem, 

^'*) Confr. HuKBXEH, loc. cit,, p. 121-126; Rossiiiiit, toe. cit,, pa- 
gina 408 seg., n. r. 

^•) Per es. I'obbligo di fondare un ospedalt^ od altro istituto di pub- 
blica ntibtA. Vedi volume preeedente, pag. 621. 

1^) Arg. L. 13 $ 2 t>. de donat. int. r. et tu., 24, 1. 
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tato sopra e in particolure abbiamo detto come non soltanto una 
incertezza assolnta ma, anche una incertezza relativa come quella 
ehe riguarda la questione qnando giiingerii il termine, fa divenire 
per regola la disposiziono condizionata. Si potrebbe soltanto deviare 
<la qiiesta regola qiiando il diritto fosse costituito pel giorno della 
morte dell'onorato, percbe in tal caso il dato giorno si dovrebbe con- 
i^idei'are come quello dell'adempimento. Poich^ pero P istituzione di 
un erede al giorno della sua morte, pur essendo secondo il diritto 
miovo per se stessa vallda *^), dovrebbe considerarsi come un'isti- 
tuzione ex die, ne segue che essa varrA senz'altro come pura *®). 

Xei tempi moderni si e sostennto pero clie la regola dies incertus 
eondicionein in testamenio facit non vale per 1' istituzione d'erede 
4jiuindo vi sia soltanto incertezza sul quando il termine giunger^ '^). 
L*autore di (juesta aftVrmazione sembra che dia una grande im- 
])ortanza agli argomenti tratti dalla differenza del rapporto giuri- 
^lico **); ma egli crede soj)ratutto decisivo per la sua tesi un passo 
<lelle iHiituzioni gij\ considerato in questo Commentario. j^ il § 9 I. 
de keredibus inst.y 2, 14 nel quale 1' istituzione post qiiinquennium 
quam moriar 6 considerato come una istituzione ex die cerio valida 
fin da principio come incondizionata. Ma era impossibile decidere 
iliversamente perclife gii\ al momento delPapertura del testamento 
«i x>otcva con precisioue determinare quando sarebbe giunto il 
termine '*). Si pub quindi facilment^ concedere cbe V incertezza 
sul punto se P onorato sopravviver^ al termine non puo essere 
<*onsiderata come essenziale '^); basta cbe sia ammesso clie quando 
vi h un' incertezza anche solo sulPepoca in cui il termine giungen\, 



»») L. 9 C. de hered. in»f., 6, 24. 

*•) Vedi iiota 97 a quosto parngrafo, e Vixxius, ad J 9 I. de hered. 
ill at,, n. 6. 

*®) ScHOKMANK, Handbitcli dea Civilrechts [Manuale di diritto civile], I, 
ti. VI. 

'^) Soio di pas6aggio e iu uota h osservato die nei legati il testa tore 
vuole che Perede tenga il legato qualora la condizione nou si avveri vi- 
vente il legatario. Schokmaxx, loc, ciY., p. 375, nota *. 

**) Vedi A'olume precedente, pag. 756. 

*^) ScHOEMANN, loc cit., pag. 367 seg. 
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la disposizione deve per regola considerarsi come condiziooatn. 
Certo questa pero 6 soltanto una regola; solo nel dubbio deve 
ammettersi che un tennine incerto sotto qnaliinque rignardo valga 
come condizione; nei singoli casi dovr^ ricercarsi pero se il testa- 
tore abbia voliit-o sospendere la delazione del diritto o semplice- 
mente il termine per P adempimento e nel caso riferito dallo 
SCHOEMANN gU argomenti prevalent! stanno per quesbv ultima 
conclusione. In un paese dove il coniuge superstite ha per legjre 
Tusufnitto dei beni del defunto, la moglie fa un testamento nel 
seguente modo: «poich6 mio cognato Sayfried lia una numerosa 
faDiiglia da mantenere voglio noininarlo erede in luogo dei miei 
fratelli, pero egli deve di venire erede soltanto il giorno della morte 
di mio marito ». Qnando uno sia instituito nelPusufrutto, e un altro 
invece sia instituito colla disposizione che debba avere I'ereditAr 
soltanto dopo la morte del primo, questa dichiarazione non \mb 
secondo la volontti presunta del* testatore interpretarsi altrimenti 
che nel senso che il primo debba essere erede colFobbligo di re- 
stituire PereditA non diminuita al secondo al di della morte **): ma 
nel caso citato I'usufrutto non riposa sulla disposizione testamen- 
taria bensl sulla disposizione di legge che il testatore ha avuto 
semplicemente di mira, egli ha volnto istitnire erede il terzo sal- 
vando soltanto Pusufrutto dovuto per legge al coniuge superstite. 
A conferma di questa interpretazione serve anche il motivo espresso 
nel testamento, la numerosa famiglia da mantenere, e cosl non 
^ necessario per giustificare il risultato sopra indioato di negare 
principi giuridici gi^ saldi, opjmre di limitarli in modo che ven- 
gano quasi ad essere distrutti. 

Del resto il principio dies incerius condieionem in testamento facif 
puo essere riguardato come la conferma di una tacita applicazione 
delle condizioni e percio appare giustiflcato il farvi una qualche 



*^) Hennemann, Unfersiichunffen, ecc. [Ricerche su dao qnestioni af- 
fini], 2.» qneBtione: Quid iuris nel caso che un testatore istituisc^ atcns^ 
neirusufrnttOf ordinando in pari tempo che nn altro debba essere erede 
dopo la morte del primo t Schwerin 1790, pag. 33 t^eg. Vedi anche pa- 
gina 752 del volume precedente* 
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aggiimta ^^), limitandoci qui pero a trattare la questioiie in quali 
casi la condizione aggiimta ad una data disposizione si possa ri- 
ferire anche ad un'altra *®). Tali casi sono : 

1.° Quando alcuno sia istituito sotto una condizione e per il 
caso che non divenga erede gli sia lasdato un legato, senza ri- 
pe t^re per questo la condizione *'). Lo stesso se alP istituito sotto 
condizione sia lasciato tin prelegato senza ripetere la condizione ***). 

2.** Quando un legato sia ordinato in pin luoghi: 
« In repetiindis legatis haec verba, quae adjici solent: item dure 
damnan esto, et ad conditiones et ad dien legatorum easdem repetendas 
referri Sabinus respondit » *^). 

3.<^ Nel caso dell'accrescimento dei legati ^°). 

4.® IN^ella translazione del legato ad un altro onorato od one- 
rato '^), a meno cbe la condizione aggiimta alia prima disposizione 
non sia legata inseparabilmente colla persona nominata^*). 

5.** Quando alcuno sia sostituito fedeconimissariamente alPerede 
8otto una condizione e poi gli sia sostituito ancbe volgarment^i 
senza che la condizione sia espressa ^\ Pero la condizione aggiunta 
alP istituzione di erede non vale ancbe per i sostituti percbe cio 
sarebbe inconciliabile con IMntenzione del testatore il quale colla 
nomina di sostituti ba dato a divedere di volere escludere gli 
eredi intestati ancbe se P istituito non i)otesse divenire erede per 
qnalsiasi niotivo ^*). 



*^) Vedi sopra, pag. 218 sag. 

*®) Confr. gpeciahnente Donello, Commentarii iurls civilis, lib. VIII^ 
c. 31, $ 13 ad fineni; Averani, Interpret. I't/m, lib. V, c. 2, $ 9. 
«•) L. 18 D. h. t. 

**) L. 18 $ 1 I) eod.j L. 77 pr. D. de cond, et dem. 
«») L. 68 I), de leg., III. 
3®) L. 108 D. de cond. et dem. 
31) L. 95 D. eod. 

3*) L. 24 pr. D. de adim. legate 34, 4. 
33) L. 83 D. de leg,, II. 
3^) L. 73 D. de hered. inst. 



TITOLO VIII 



De iure deliberandi 



§ 1466. 



Introduzione, 
Diritto antegiustinianeo sui termini per Vadizione e per deliberare, 

Un erede piio, qiiando non osti alcim particolare impedimento 
legale '), accetfare senz'altro PereditA deferitagli incondizionata- 
ment« *). Per regola non h stabilito per cio nessun termine, e, 
quando gli interessati (creditori, sostituti o legatari) non gli fac- 
■ciano pressione percli6 si decida, qualunque ritardo nell'accettazione 
non puo nuocere al suo diritto ^). Ma poiche un tale ritardo potrebbe 
portare alcnni danni per I'eredit^ e in ogni caso porterebbe con- 
segiienze inique riguardo agli altri interessati, particolarmente ai 



^) Come, per oftenipio, nn postunio. T^. 30 $ 1, 4 D. rfc acq. rel om, 
J^r,, 29, 2; L. 1 ^ 8 D. tnide co(fnati, 38, 8. Di tali impediment! par- 
]eremo al tit. 2.« del lib. XXIX, ^ 1492, e poi anclie ai tit. 3 e 5 dello 
stesso libro. 

*) Le dispoMzioni tante volte fmintese della Nov. 115 e. 5 non dicono 
clie durante i nove giomi coal detti di lutto I'ereditii non possa accet- 
tarsi, benni che durante qnesto periodo gli eredi, i parenti, gli afBni e i 
tideiuBsori del convenuto non poBsono essere molestati. Makezoll, nel 
Magazzino di Loehr e Grolman, vol. IV, pag. 212 seg. Vedi del resto 
Lkyskr, Meditationes ad Pandedas^ sp. 370, med. 1, 2. 

^) Gaio, II, 167. Non e qni il luogo di eaaminare 8e e fino a qnal 
punto I'erede possa essere escluso per prepcrizione. Di ci6 parlerenio piii 
oltre al libro XLI, tit. 5.^. Vedi per ora la nota seguente e le luie Pan- 
-dette^ 3.** ediz. tedesca (4." ediz. della Doctrina Pandectarnm), III, $ 703, 
nota 2. 
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I'l^eclitori, si sono stabilite alcune limitazioni *). In priino luogo 
Diolto spesso avveniva clie un testatore imponesse agli eredi uii 
termine p»r accettare, trascorso il quale essi avrebbero perso il 
diritto ereditario. 

« Extraneis heredibiis solet cretio darij i. e. finis deliherandiy ut 
intra certain tempus vel atleant bereditatem, vel si non adeant, 
temporis fine summoveantiir » ^). 

Di solito il termine era di 100 giorni, i)oteva pero darsene uno 
\Ah breve o uno piii lungo sebbene 11 Pretore potesse anche ac- 
<'orciare nell'interesse dei cretlitori im termine tropjio lungo *). In 
secondo luogo Teditto del Pretore determinava, come h noto, ter- 
mini precisi per la agnitio bonorum possessioniSy cioe pei parent! in 
linea ascendente o discendente un anno utile, per gli altri lOU 
o:iorni utili, e chi non osservasse questi termini sarebbe escluso '^)^ 
nell'interesse sopratutto dei creditor! e alio scopo cbiaramente 
espresso di evitare un concorso suUa credits. 

« Successorium edictum idcirco propositum est, ne bona heredi- 
taria vacua sine domino diutius jacerent, et creditoribus longior 
in^ra fieret. E re igitur Praetor putavlt, praestituere tempus his, 
qui bus bonorum possessionem detuUt, et dare inter eos successionem, 
ut maturius possint creditores scire, utrum luibeant, cum quo con- 
grediantur, an vero bona vacantia fisco sint delata, an potlus ad 
l)ossessionem bonorum procedere debeant » *'). . 



'') P^NDEMANN, Comm. de implendae condiciouis tempore^ §i 19, pag. 103-118. 
£ degno di nota die aaclie Tantica tisncapio pro herede, cioe il diritto 
spettante a chiunque di occiipare le cose eieditarie e di acquiatarle per 
presrrizione di un anno (Gaio, II, 52-56) viene annoverata fra i modi 
per iiidiirre I'erede ad affrettare I'accettazione dell'erediu\. Gaio, J 55. 
« Qua re a a tern omnino tain iinproba possessio et ufiucapio concessa sit^ 
ilia ratio est, quod roluenint referee maturius hereditates adiri, ut essent^ 
i/ni sacra facerentj quorum illis iemporibus summa obaervatio fuit, ut et 
creditores liahereut, a quo suum eoiutequerentur ». 

^) Gaio, II, 164. Sulla « cretio » e siille vaiie specie di essa vedi 
$ 1449. 

«) Gaio, II, $ 170. 

^) L. 3 in f., L. 4 D. dc B. P., 37, I, L. 2 J 4 D. de B. P. sec. 
ialK, 37, 11, L. 1 pr. $ 8, 10, 12, 16 D. de succ. edicto, 3S, 9. 

*) L. 1 pr. de succ. edicto. 
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Elfiiitando in tal case I'erede i)rossimo, succedeva quello seguente*) 
e cosi Pacqiiisto delPereditA poteva ancbe protrarsi perun temiM) 
iiiolto liingo: inoltre Perede civile, come tale, non era legato a 
qiiesti termini e poteva togliere Peredit^ anche a quello stesso 
clie essendo chiamato prima di liii alia poMsessio avesse effettiva- 
mente otteuuto questa, onde flnche ci5 era ])ossibile una tale ho- 
norum possesnio era sine re *^). Pero i casi di honor um possessio sine 
re divennero a poco a i)oco sempre i)iil rari **), percbe da un lato 
alcuni dei cliiamati alia successione nelPeditto pretorio furono pa 
riftcati e preferiti all'erede civile, d'altro lato il diritto di eredita 
civile fu allargato e a questa furon chiamate x>ersone le quali in 
origine avevano soltanto il diritto alia bonornm possessio come i 
cognati ^*). In particolare pero la disposizione delPeditto sueces- 
sorio si dimostro efficace per lo scopo sopra indicato pel motivo 
che cUiunque avesse ottenuto la honorum possessio poteva di venire 
erede mediante la breve usucapione pro herede di iin anno ed 
escludere cosi la petizione delPerede civile cbe fosse cbiamato 
dopo di lui alia honorum possessio *'): in secoudo luogo il bonorum 
possessor quando fosse in possesso effettivo delPeredit^ doveva, 
alnieno secondo ogni i)robabiliti\, pagare i debiti come un posses- 
sore di buona fede o come un erede deliberante '*). Ma efficacia 
maggiore aveva Peditto del Pretore la cui spiegazione costituisce 
Poggetto di questo titolo *'): si tetnpus ad deUberandtun petet 



^) Vedi i testi citati alia nota 7. 

10) Gaio, Inst., II, J 148, 159, III, $ 36, 37 j Ulp., fr. 28, * 12, 28, 
^ 6, 26, $ 8. 

1') La trattazione particolare e profonda di quauto segue (note 13, 14) 
o riservata al libro XXXVIJ. Per era rimando alle iiiie Pandette, III, 
^,S 620, 621 (3.« ed. tedosca e 4.* latina). 

>«) Vedi le mie Pandelte, ^ 620, note 14, 15 e Xov. 118. 

13) Vedi le mie Pandette, $ 620, nota 13. 

'*) Arg. L. 31 pr. D. de her. pet., 5, 3, L. 5 C. eod., 3, 31; L. 5 
in fine, L. 7 ^ S D, h. t. Confr. Fabricius, ifrspruugy ecc. [Origine e 
Rvolginiento della honor urn possessio], Berlino 1837, pag. 76, 77. 

1**) Poiche nelle espoAizioni dottrinali del diritto roiiiano attaale si pren- 
dono in considerazione xjarticolarniente le innovazioni di GiusrrN'iANO, 
specie le L. 19, 22 Cod. h. t., la rubrica di qiiesto titolo dovrebbe e«- 



BK lUBK DELIBERANDI 353 

^aho ^^). II Wbstenbebg crede che a queste parole precedessero 
anclie queste altre: heredem institutum intra cerium tempus adire 
jubebo *'). Vi sarebbero stati cosl doe diversi termini, priino quelle 
contenuto nell'ordine del Pretore all'erede, ae^ondo quello chiesto da 
qaest'ultiino. Ma se I'editto cosi avesse parlato non vi sarebbe stato 
alcun motivo per tralasciare quelle parole cosl importanti e d'altronde 
le parole di Pomponio addotte dal Westenbeeg come argomento 
a suo favore non provano nulla: Praetorla erunt partes tU imitetur 
^dictum 8uum illud quopraefinit tempiis intra quod adeatur hereditas ^^). 
Qui si parla di un erede istituito sotto coudizione potestativa il 
quale ri tarda I'adempimento della condizione. Ad un tale erede 
pub secondo Pomponio essere imposto un termine per I'accettazione 
non meno che alPerede incondizionato; qui si applica Peditto nel 
quale il Pretore ordina che in caso di bisogno sia imposto un 
termine alPerede. Se poi si ammette che nelPeditto fosse anche 
espresso il termine normale di 100 giorni e che esso dicesse: si 
tempus ad deliberandum petet ad minimujn centum dierum dabo, 
I'espressione usata <la Pomponio si spiega anche meglio ^^). II 



^eve de hire deliberandi et inventarii. Si coiisulti sii ci6 in generale H, Do- 
NELLUS, in Comment, iur. civ,, lib. VII, c. 8; Jo. Voet, ad tit. Pand. 
-de fiire deliberandi ; J. M. G. Besecke, Comm. de cretione, iure delibe- 
randi et inventario in adeunda hereditate, Hal. 1773; Nic. Rumpff, Diss, 
de iure deliberandi et beneficio inventarii et vtriusque differentiis sec. ins 
commune et constit. nor., Hainb. Goett. 1777; J. C. Koch, Diss, de he- 
rede deliberante, Giess. 1783. Thibaut, Sarfffi, vol. IT, n. VII; BucH- 
HOi.TZ, Ueber den Einfluss der Zeit auf Antretung, Transmission, ecc. 
[Suir influenza del tempo sull'adizione, traAniissione e rinuncia dell'ere- 
4litA] nella Zeitschrift, eco. [Rivista di diritto e proc. civile] del Linde, 
vol. X, n. 10; Vangerow, Revision der neneren Theorien, ecc. [Revisione 
•delle teorie nioderne snllo spatium deliberandi] j\e\V Archie [Archivio della 
pratica civile], vol. XXII, n. 7. Vedi due receusioni di queste scritto 
del PucHTA e dell'ARNDTS nell'anno IV, fasc. I, pag. 7 e 29 dei Kriti- 
^che Jahrbiieher, ecc. [Annali critici della giurispradenza tedesca] editi da 
RiCHTEK e Schneider. 

»°) L. 1 M D. /*. t. 

'") Principia iuris secundum ordinem D., h. t., J 2. 

^») L. 23 M D. de her. inst., 28, 5. 

'^) A queHto Biipposto per6 non si adattano le parole deUa L. 1 $ 2 

r>. h. t. 

GlQck, Comm, Pandette. — Lib. XWIII, Pai'te IV. — 45. 
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nesso probabile del discorso ^ il segnente: dietro la pressione del 
creditori o degli altri interessati Tex-ede e interi)ellato dal Pretore 
p© voglia o no accettare Peredit^ *•*), ma non h obbligato a rispoii- 
dere subito, pub chiedere iin termine per deliberare. Per godere 
dei vantaggi cbe a qiiesto sono congiiinti, Perede pnb ancbo 8eiiz;i 
inotivo cbiedere un termine e viceversa quand'ancbe cio non sia 
l>ropriamente necessario il termine gli e imposto sii domanda dei 
creditori **). II termine non pno essere minore di 100 giomi, pii(> 
invece essere fin da principio piil lungo o pno per gravi motin 
essere i)rorogato **). Se Perede non si dicbiara entro il termine, e 
escUiso dairerediti\ come se avesse rinunciato espressamente "). 
il suo i)osto sottentrano i successori, cioe i sostituti, e in mancanza 
gli eredi intestati e in mancanza ancora di quest! il patrimoiiio 
va ai creditori. Ai nuovi eredi deve imporsi un termine come ni 
primi cbiamati. In proposito Mauoello dice: 

« Si plures gradns sint heredum institutornm, per singulos ob- 
servaturum se ait Praetor id, quod praetiniendo tempore deb'be- 
rationis edicit; videlicet ut a primo quoquo ad sequentem traii^ 
lata bereditate, quam primum inveniat successorem, qui possit 
defuncti creditoribus respondere » ^*). 

Come si concilia perb questo diritto di imporre alPerede un 
termine di deliberfizioue di 100 giorni coi termini legali della ^o- 
norum possesslo f Poiclie la honorum possesnio poteva essere doman- 
data da pid suceessivaniente e i)er ciascun cbiamato decorreva 
naturalmente Pintero termine, in questo modo i>oteva trascorrere 



20) L. 1 $ 12 in f. I), de succ. edicto, L. 9 C. h. t. 

«») L. 23 $ 2 I), de hered, inst. 

**) L. 1 in f. L. 2, L. 3, L. 4 D. h, t, {« — sed hoc inipetrari iio« 
debet, niBi ex magna cuuhh — »). 

") Que&to ^ Btato niodiflcato da Giustiniano (L. nit. $ 14 C. h, /.; 
VoET, loc. cit,, $ 3; Wkstenbkrg, loc. oi7., $ 8); nia di tale niodifioa- 
zione parlerenio nel paragrafo segnente. 

**) L. 10 D. h. /., li. 69 D. de acq. her. (« Eveniet — , nt necesKJi- 
i-ium sit remediuni Practoris circa praestitnendum tenipns substi- 
tute), quia intra diem piinio praestitum neque adire liereditatem potest, 
ueque pro herede geuerc »). 
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un tempo assai lungo prima die i ereditori sapessero con certezza 
<'ontro clii dovessero rivolgersi. 15 vero bensi clie nella domanda 
<lella bonorum possesnio era insita una accettazione delPereditt\ '^), 
c, almeno secoiido ogiii probabiliti\ *^), il bonorum ponsessor era teimto 
al pagamento dei debiti almeno quando fossero liquid! e inconte- 
fitati. Pero egU doveva trovarsi anche nel possesso iiiateriale del 
l)atrimonio, possesso noii sempre congiiinto colla concessione della 
hanorum possesaio; e inoltre cbe eosa accadeva quando nessuno 
•domanda va la bonorum posneaftio offertagli nelPeditto! Questo caso 
viene in particolare considerazione qui. 

II ritardo nel risultato finale poteva esscre tan to maggiore e 
<iuindi tanto piti oneroso per gli interesaati alPereditA in quanto 
il termine per la bonorum posaessio 6 un termine utile. Pongasi 
per esempio clie il primo cbiamato sia un figlio suiia. Quest! acquista 
I'eredit^ ipso iure^ ma pub astenersi e questo diritto non e legato 
« nessun termine. Nella domanda della bonorum posseasio era insita 
la dicbiarazione di non voler far uso del benefieiuyn abstinendij 
I'erede pero non era escluso dal diritto di donuuidare la bonorunt 
j^osaeaaio se non pel decorso delPintero termine prescritto nelPeditto. 
Inoltre egli poteva quando fosse decorso Panno utile come discen- 
<lente cbiedere egualmente la bonorum poaaeaaio nel grado succes- 
«ivo come cognato e, decorso anche il termine per questa, nel terzo 
Ijrado come agnato, e in ciascuua di queste class! aveva il ter- 
mine di un anno utile ^^), e quando infine egli non si fosse di- 
<;biarato durante il terzo anno la bonorum poaaeaaio era data al 
prossimo cognato a lui seguente **). I ereditori dovevano forse 
fiubire tranquillamente tutti quest! ritardi e il Pre tore non aveva 
ulcun diritto di imporre un termine alPeredef Secondo il testo 
fieguente sembra d! no: 



*^) L. 4 C. unde legithni, 6, 15. 

^^) Vedi Bopra, nota 14. 

^) L. 1 J 16 D. de success, edicto, L. 4 ^ 1 D. quis ordo in poss, 
serv., 38, 15. 

**) NelPordfo cognatorum avea hiogo una graduum successiOf L. 1 $ 10 
D. de sticc. edicto. 
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<c Sane nonnumqiiam urgentibns creditoribas interrogandi sunt 
in jure, an sibi bonorum x>ossessionem adniittant, nt si repudiare 
se dicant^ sciant creditores, quid sibi agendum esset : «i de2i&erar<r 
86 adhuc dicant, praecipitandi non sunt » *®). 

II diritt/O dei creditori seinbra dnnque fosse limitato soltanto » 
pretendere dall'erede clie egli dicbiarasse se voleva o no essere 
erede e, non rifiutando egli ma rispondendo di essere ancora in- 
certo (« se deliberare »), essi dovevano attendere la fine del termine 
per Pagnizione. Certo qui sarebbe stato molto natnrale di stabilire 
clie quando Perede non rifiutasse egli fosse obbligato a domandare 
un termine per deliberare o clie questo gli fosse imi)osto, ma cio 
non e avvennto, e le parole finali della legge provano invece che 
fu ritenuta sufficiente la dicliiarazione delPerede di non avere an- 
cora deliberato. Tuttavia quest-a opinione e giuridicamente imiws- 
sibile. Xessun diritto puo essere esercitato in modo che ne nasca 
un torto verso altri e qui dovrebbe ammettersi un diritto per 
cui i creditori potrebbero essere costretti ad a«pettare per far 
valere i loro crediti tutto il tempo clie ^ necessario per avere la 
certezza che nessuno puo piil chiedere la bonorum possesaio. Ma 
sarebbe anche una contradizione insolubile quella a cui si ginn- 
gerebbe ammettendo questa opinione. Ogni erede testamentario o 
intestato poteva domandare una bonorum possesdo; se si dovesse 
percio ammettere anche che Peditto sul termine per deliberare 
riguardasse soltanto Perede civile, questo dovrebbe in ogni mso 
aver fatto valere il suo diritto come bonorum possesaio perdendo 
cosl ogni efficacia il termine im}>08tagli per deliberare ^^). Per cio 
non puo esser dubbio alcuno che le parole finali della L. 1 § 1-* 
D. de 8UCC€88orio edicto {si delilerare se adhuc dicant praecipilnndi 
non sunt) debbono interj^retarsi nel senso che essi non debbano 



«») L. 1 $ 12 eod. 

*®) L. 23 $ 1 D. de her. inst,, 28, 5: « Sed si bonorum poseesaionem 
non adniittat (I'istituito sotto condizione potestativa) sed condicioneiii 
trahat, cui facile parere possit, — praetoris ernnt partes, ut iinitetnr 
edictum suum ilhid quo praefinit tempus, intra quod adeatur hereditas ». 
Confr. L. 23 $ 2-4, e popra, pag. 291 seg. 
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essere spinti ad affrettare la loro dichiarazione e qnindi ad accet- 
tare subito se siibito non vogliono rifiutare, ma sia loro imposto 
un termine congruo secondo i casi. 

Poicli^ pero il testo parla di genitori e di figli **) si potrebbe. 
pensare che per qiiesti valesse un diritto speciale secondo il quale 
si dovesse aspettare il decorso di tutto il termine prescritto per 
la bonorum possessio ^'). Ma benche gli ascendent! e i discendenti 
siano favoriti di fronte agli altri eredi mediante la concessione di uu 
termine piti Inngo di agnizione, non vi e alcun motivo per accordare 
a loro di fronte ai creditor! ereditari un diritto die agli altri eredi 
non compete. Nc^ deve dimenticarsi un testo che ngli heredes sui 
non attribuisce alcun diritto maggiore, ma dispone che anche ad 
essi si debba applicare Peditto sul termine di deliberazione. 

« Si quis suus heres, postquam se abstinuerit, tunc petat tempus- 
ad deliberandum, videamus, an impetrare debeat! magisque est, 
ut ex causa debeat impetrare, quum nondum bona venierint» ^'% 

II figlio e divenuto erede ipso itire; i creditor! ereditari insi- 
stono pel pagamento e cliiedono qualclie garanzia per il loro sod 
disfacimento; Perede e ancora incerto se Pereditii sarfi solvente e 
non puo deciders! per la rinuncia pura e semplice: in questo stato 
di cose egl! si astiene, colla riserva pero di un termine per de- 
liberare; questo gl! viene concesso ex causa, cioe quando vi siano 
niotivi per ammettere che si potrs\ evitare il concorso e quando, 
ben inteso, il patriinonio non sia gi^ stato venduto da! creditor! ^*)^ 



^^) Le parole iiitroduttive della L. 1 ^ 12 D. de sitcc, edicto snonano 
coft\: 4i Largiiis tempiis parentibiis liborisque petendae honor mn posBos- 
Rioni$« tribiiitiir, in honoreni sanguinis videlicet, qnia arct^ntli non erant^ 
qui paene ad pro])ria bona veniunt; ideoqne plaeuit, iis praestitni nnnnni, 
Hoilioet ita moderate, nt neque ipsi urgerentur ad bonornm possessionii^ 
jjetitionem, neque bona din iacerent ». 

^*) Semhra che queata fosse anche Popinione dello Pcoliaste dei Basilicl 
(ediz. Fabrot, t. VI, p. 83, sch. 4), il quale probabilniente fa fuorviato 
dalle ultiroe parole del testo stanipato nella nota preoedonte, bench^ 
queste non facciano altro che espriniere il motivo per cui ngli nscendenti 
e ai discendenti ^ concesso nn termine pid Inngo. 

33) L. 8 1). /*. /. 

3^) Neppnre il niinore infatti h restituito contro la rinuncia quando 
Pereditt\ sia gi^ statu alienata. L. 24 $ 2 D. de min., 4, 4. 
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Qiianto diverse sarebbero state le espressioni del giureconsulto 
se Perede avesse potato invocare il teriuine stabilito nelPeditto 
per la bonorum possesnio! Del res to die I'astensione debba esser 
<licliiarata prima della domanda del termine per deliberare e pie- 
namente logico. Sarebbe infatti contradittorio clie queg:li ebe e 
g'lii diveniito erede potesse ancom doinandare un termine entro il 
quale dicbiarare se vorrji o nou vorril divenire erede; per salvare 
la logica ginridica non c'e dunqiie altra iiscita cbe di ammettere 
Pastensione oolla riserva di accettare ancora Peredita entro un 
dato tempo •**^). 

Le parole finali delP ultimo testo contengono anclie una conferiiia 
del princii)io del resto intuitivo clie qiiando vi e eftettiva insol- 
venza o anche soUanto sospetto di insolvenza i creditori pos- 
sono ottejiere Papertura del concorso e giungere ancbe sino alia 
vendita delPereditji qnalora non sia stato concesso un termine 
alP erede. La domanda di questo termine spetta di soli to appunt^o 
alPerede, come appare anclie dalla formnlazione delPeditto; ma 
fipesso ancbe i creditori possono trovare di loro interesse di pr(»- 
vocare una dicliiarazione delPerede ed eventualment^ la fissazione 
<ii un termine ])er parte del giudice. In ogni caso Pimposizione 
di un tal termine lia Peffetto cbe i creditori non ))ossono durante 
il medesimo fare nessun atto definitivo e neppure disturbare Pe 
rede il quale lia nel frattempo il diritto di informarsi dello stato 
4lella massa ereditaria esaminando ancbe a questo scopo le carte 
^ereditarie aucorcbe possedute da terzi ^*). . 

« Non solum creditoribus, sed et heredi instituto Praetorem snb- 
venire debere, bisque copiam instrumentorum inspiciendoruin la- 
tere, ut perinde instruere se possint, expediat, necne, agnoscere he- 
reditateni » ^\ 

Se Perede e in possesso e non vi sono motivi per togliergli 



*•"') Fabro, I)e err. praymaticorum, dec. XXXIV, err. 6, n. 4. 

•*°) L. 28 I), de acq, her,: « AriBto existimat, Praetorem aditoiu fiicul- 
tatein facere debere lierecli, rationes defuncti ab eo petere, penes quern 
depositae sunt, deliberanti de adeunda heredi tate ». 

3^) L. 5 pr. D. /<. t. 
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qiiesto o per nominare iin curatore della niassa, egli pub dietro 
denancia al magistrato competente {adito Praetore) alienare le coso 
soggette a deteriorarsi, come fnitta, vino, olio, ecc. e quelle la 
cui conservazione iinporterebbe grave spesa o quelle che nelPan- 
dare dfel temiM) perderebbero del loro valore, come gli schiavi e 
gli aDimali destinati alia vendita, inentre e obbligato a pagare i 
debiti, il cui perdurare aggraverebbe troppo la massa, o importe- 
rebbe Paggiunta di nuovi debiti o la perdita di oggetti preziosir 
praeterea curaturus tit aes alienum qtiod sub poena vel sub pretiosiff 
pignoribus debeattir solvatur ^*). !N^on si pub dubitare che egli possar 
imprendere atti di amministrazione di questa specie ed altri an- 
cora'°) e sino contrarre dei debiti, per esempio per fare dclle 
riparazioni necessarie o per curare la sepoltura del defunto, quando 
vi sia pe) iculiim in mora. Perb egli non conipie seiiza sua respoii- 
sabilit^ nei)pure gli atti che gli sono permessi perclife quanda 
iiella L. 5 § 1 D. h. t, h detto potest is qui d^liberat sine prae- 
iudicio eas itistis pretiis vendere, cib significa soltanto clie tsdi atti 
lion debbono considerarsi come implicanti una tacita accettazione 
delP credits *°). Del resto e dichiarato espressamente clie quanda 
sia uecessaria una spesa e mancliino i denari e non vi sia possi- 
bilitfi di procurarseli mediante la vendita di altre cose fiuigibili 
si deve procedere alPesazione dei credit! e se non ve ne siano di 



^) II rimprovero di tautologia, che il Noodt (ProbabUia iurisy Illy 
c. 10) fa qui al giureconsnlto, deve perb respingersi come infondato col 
Waechtlkr, Opusc, pag. 329 sog., perch^ le prime parole, 7'e« quae ex 
tractu temporis deterhres fiunt, si possono benissimo riferire alle cose fn- 
cilmente deteriorabili poco pnma nominate, e le parole snccessive ea quae 
mora deieriora fixnit alio altre cose il cui valore snole diminuire pel de- 
corso del tempo. In ogni caso perb il discorso di Ulpiano non h punto 
precise, e lascia sempre il dubbio se il pretore dovesse essere interpel- 
lato soltanto per le alienazioni piinia nominate o per tiitte le alienazioni 
in genere. Pin probabile perb sembra quest Hiltima solnzione, perclie nei 
casi prima nominati sara il pin spesso neeessaria nna alienazione, mentre 
le altre alienazioni e gli altri atti di amministrazione sembrano g\k piii 
diibbii. 

39) p^j. ^s^ jg]ie riparazioni. Arg. L. 7 $ 3 D. //. t. 

^^) Arg. L 20 J 1 D. de acq. her. — Donello, lac. cit., } 8. 
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<?sigibili si deve passare alia vendita delle cose per cio indispen- 
8abili *^). 

Ma se Perede non h gi^ in possesso o se altre circostanze lo 
€Oiisigliano si stabilisce una curatela, dum deliberant hereden imti- 
tuti adire bonis a praetore curator datur **) e si d4 anche una 
missio in bona ai creditori *'). S' iutende poi da se che il curatore 
pub sen) pre in cas^o di urgenza alienare beni ereditari, pagare i 
debit! e compiere altri atti utili di amministrazioue e cio h ancbe 
riconosciuto nelle nostre fonti^*). Questo diritto h soggetto peri) 
a speciali limiti nel caso della concessione di un terinine per de 
liberare fatta ad un erede iuipubere. A cio si riferiva il segaeute 
testo delPeditto: 

« 8i pupilli pupillaeve nomine postulabitur tempiis ad deliberandum, 
tin expediat eum hereditatem retinere et Iwc (spatiiim deliberandi) daUm 
Mj si justa causa esse videbitur, bona interea deniinui, nisi si cun^a 
cognita boni viri arbitraUi, vetabo » *^). 

Qui dimque non era possibile Palienazione senza una forniale 
imusae cognitio e la cognizione doveva rivolgersi a vedere se la 
alienazione fosse necessaria e inevitftbile: la stessa limitazione poi 
si imponeva anche al pagauiento dei debiti e all'esecuzione degli 
altri atti di auiuiinistrazione. 

« In causae autem cognitione boc vertitur, an justa causa sit, 
ut deminuere Praetor i)ermittat: ergo et fiineris causa demimii 
l)erinittet, item eoriiui, quae sine piacido non possunt jiraeteriri: 



^>) L. 6 D. li, L 

*^) L. 3 D. de curat, fur, et aliis extra minores dandis, 27, 10. 

*^) L. 9 $ 1 D. quib, ex cans, in pass, eatur^ 42, 4 : « Si alter ex 
lieredibufi intra tempora aibi praestitata deliberet adire liereditatem, alter 
vero neget se aditarum, videnduin est, quid creditoribus agendum sit. 
Et placetj interim eos in possessionem mittendos custodial causa, donee 
apparent, is, qui deliberat, utrum agnoscat partem, an non agnoscat ». 

^^) Cosi nella L. 23 M ia f., M D. de her. inst., 28, 5. Vedi sopra 
pag. 291 e nota 12. Non pero anche nella L. 5 $ 1 D, A. <., come ri- 
tiene lo Schulting, Notae ad h. I., amniettendo che siano cadute in If 
parole curator qui bonis datur ^ perch6 il testo parla espressamente del- 
1 'erede deliberante. 

*^) L. 7 pr. D. h, t. Confr. Duabeno, Comm. ad h, t., cap. 2. 
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vesccDdi gratia aeqiie denuniii permittet. Sed et ubi urget ex 
aliis quoqiie cuusis permittere eum ox>ortet: utaedificia sarciantur, 
lie agri inculti Bint, si qaa peeuiiia sub poena debetur, ut re- 
stituatur, ne pignora distrahantur. Ex aliis quoque justis cansis 
l^raetor aditus deminutionem permittet, neque enim nine permissu, 
€jus debet deniinutio fieri » *°). 

Si deve notare espressamente clie il divieto di alienazione si 
liferisce aucbe alia facoltA di incnssare credit! ^^), vale a dire cbe 
Beppure qnesto pub farsi senza una causae cognitio, 

Abbiamo gii\ sopra osservato cbe trascorso il termine di deli- 
berazione o soi^ravvenuta la rinuncia all'ereditii sottentrano nel 
lK)sto delPerede niaucante i sostituti o gli eredi iutestati, oppure 
il patrimonio e venduto per con to dei creditcri. II prinio caso si 
avvera quando il termine per deliberare sia stato imposto dietro 
i stanza degli interessati non creditori. 

Se cio avviene suU'istanza dei creditori bisogna distinguere se 
cvssi ebbero per iscopo soltanto di sapere con certezza a quale 
])ersona dovessero rivolgersi per il pagameuto dei loro crediti o 
se invece la domanda fu fatta come preliminare delPapertura della 
l)rocedura di concorso. Xel primo caso i sostituti e gli eredi con- 
servano il diritto di adizione e di deliberazioue, nel secondo caso 
invece il decreto di deliberazioue suole contenere la clausola pre- 
giudiziale nisi hereditas intra certum teinpics adita fuerit se bona 
iUfuncti creditoribus possidere iussurum *% nel qual caso i sostituti 
I^ossono essere ammessi alPereditji soltanto dietro sufficiente cau- 
zione ^^). 

§ 1467. 

Jiifonna di Giustiniano riguardo aWadizione e al ius deliberandi 

degli eredi. 

Fino a Giustiniano non vi fiirono termini legali per deliberare 
perclie i termini della bonorum possessio non possono essere con- 

^«) L. 7 $ 3 D. /i. t. 

*') L. 7 $ 2 D. h. t. 

*») Arg. L. 28 $ 2 D. de hered. itnt. 

^•) Arg. L. 31 D. de reb, auct. iud. possid.y 42, 5. 

GLttcK, Comm, Pandeite. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 48. 
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siderati come spatia deliberandi sebbene abbiano coi termini te- 
stamentari e con quelU imposti dal magistrato questo di comuiie^ 
che, non dicliiarandosi il cliiamato entro il termine stesso, egli e 
esclnso dalPereditA*. Giustiniano introdnsse un termine legale per 
deliberaref Questo era un punto molto controverso sino a poeo 
la. Si lianno in proposito due leggi di Giustiniano particolar- 
mente important!, la L. 19 Cod. de iiire deliberandi^ 6, 30 del- 
Panno 529, e la L. ult. (22) eodem delPanno531. Xello stesso anno, 
poco ]>iima di quest'ultima costituzione, apparve un^altra costitii- 
zione di Giustiniano la quale non puo come legge speciale dar 
luogo ad una regola generale, ma api)artiene al nostro argoinento, 
sia perclie detennina die in un certo caso Pert^de non abbia doiK> 
il decorso di un dato tempo il diritto di rinunciare alPeredita. 
sia perclie CvSsa serve indirettamente anclie a sjuegare le dueleggi 
da noi prese qui in esame. fi questa la L. 36 § 2 Cod. de inof- 
ficioso f€8t», 3, 28, nella quale e ordinato quauto segue: se un te- 
stamento possa essere iuipugnato dalla querela di inoflficiosoPerede 
istituito deve entro sei mesi od un anno dalla morte del testatum 
secondoclie Perede necessario abiti nella medesima provincia od 
in un'altra, dicliiarare se intenda accettnre PereditiY o se vi ri- 
nunci; se cio non faccia il giudice lo costringen\ ad uccettare. 
Questa disposizione si fonda sul motivo die la querela di inofti- 
cioso deve intentarsi contro Perede istituito ^'^) e la prescrizione 
di essa comincia a decon^ere soltanto dal momento delPadizione 
delPereditil. ^*), di maniera die sembrava desiderabile una decisione 
pronta quanto init fosse possibile sul punto se e contro clii do- 
vesse intentarsi la querela. Qui del resto non si prendono in eon- 
siderazione i rapporti delPerede coi creditori e coi legatari, m-A 
soltanto colFerede necessario: quanto e detto nella legge sulla 



•*^) L. 8 $ 10 D. de inoff, test., 5, 2: « qnoiiiam ante lulitam 

liereditateiii nee naBcitur querela ». 

^*) L'opinione di P^kennio Modestixo, clie la preserizione coniiiieiasM? 
a deeorrere subito dopo la morte del dcfiintoy fu reepinta da Gilstisun^S 
L. 34 in f., L. 36 M C. de inoff, test. 
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£icoltii (li costringere Peretle istituito airadizione **) si pub espri- 
mere dimqne in questi termini: I'erede istitaito 6 obblig:ato a 
subire la querela di inofficioso: da cio segue clie se il querelante 
«ia respinto, il convenuto e considerato in tutti i riguardi il vero 
4?rede ^^). 

Esaminiamo ora le L. 19 e 22 Cod. de hire deliberandi^ 6, 30 
<» le controversle cui esse lianno dato luogo. 15 certo che la prima 
ha introdotto un diritto di trasmissione straordinaria per gli eredi 
<li qiiello al quale sia stata deferita un'eredit^ per testamento o 
l)er legge. Essa determina clie, morendo I'erede entro un anno 
dalla delazione senza avere diebiarato se accettava o rinunciava, 
i snoi eredi possono acquistare PereditA durante il tempo residuo 
<leiranno. La seconda costituzione introduce il cosl detto beneficio 
<rinventario, cioe stabilisce che Perede possa accettare Peredit^ 
«enza sopportarne tutto il pericolo e tutti i danni, limitando le 
sue obbligazioni ereditarie entro i limiti della massa ereditaria, 
l)urcb«!^ egli faccia un inventario nel termine e colle forme stabilite 
<lal1a legge; Pinventario poi gli attribuisce anche altri vantaggi dei 
<]uali sarA il caso di parlare soltanto al § 1469. Di regbla Pinven- 
tario deve esser cominciato entro 30 giorni dalla notizia della dela- 
zione delPereditA- e terminato entro 60 giorni; se Perede non si 
trova nel luogo ove son situati i beni ereditari o la massima parte 
di essi, la legge gli da complessivamente un anuo dalla morte del 
t^statore ^*). In tal caso non h piil necessario un termine di deli- 
berazione perche Pinventario garentisce sufficientemente Perede. 
I/Imperatore pero non vuole con cio abolire Pantico diritto degli 
-eredi di domandare un termine per deliberare ^% Perede pub anzi 



") II BucHHOLTz, Zeitschrift, ecc. [Rivista di diritto e procedura ci- 
vile], vol. X, pag. 433, dice che se Perede istituito non adisce espres- 
ioimente PereditA, si ritiene accettante, ma la legge dice invece espressa- 
niente, per offichim iudieis heredem scriphim compelli hoc facere (»c. adire), 

^) BucHHOLTZ, loc, cit.y pog. 431 seg. 

^*) Le discussioni partieolari dei moderni su questi termini saranno 
«saminate soltanto nel paragrafo scguent-e. 

") L. 22 $ 13 C. //. t.: « — ne quis nos putaverit antiquitatis penitus 
esse conteiiitores — ». 
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ancora domandarlo qnando vi sia spinto da un motive urgente o 
da qualsiasi altra ragione ^®) e se lo domanda airimperatore pu6 
ottenere il termine di iin anno, se lo domanda al giiidiee soltanto 
di nove mesi, in nessiin ca^o pero puo domandarlo piii di una 
volta ^'). Vi La sempre pero anclie in tali ipotesi una differeuza 
notevole tra il caso clie sia fatto e quello clie non sia fatto Pin- 
ventario; questo pero non gli attribnisce gli stessi vantaggi clie 
ne derivano quaodo non sia collegato col termine di delibera- 
zione. Cbi accetta rerediti\ o non vi rinnncia durante questo 
termine b costretto a pagare i creditori per intero anche se abbia fatto 
rinventario; puo solo per eflTetto di questo conserve re il diritto di 
detrarre la quartii Falcidia dai legati, diritto cbe altrimenti avrebbe 
perso. Se egli rinuncia aireredittt prima del decorso del termine ed e 
stato fatto un inventario, egli restituisce secondo questo la massa 
ereditaria ai creditori o agli altri interessati nell'ereditA; se invece 
egli abbia trascurato di fare Pinventario la restituzione si fa secondo 
il giuramento estimatorio degli interessati colla riser va pero del- 
Parbitrio del giudiee ^*). Ambedue queste costituzioni risentono 
altamente dei noti difetti delle leggi del tardo Impero. La parola 
nsponde molto incompletamente al pensiero, anzi questo e quasi 
soffbcato e reso irriconoscibile dagli incisi cbe spesso sMntrecciano 
e troppo facilmente preparano all 'inter pre te la via a trovar nella 
legge ci6 cbe non vi e seritto. (Josi si spiega la grande diversity 
delle opinioni snl contenuto delle due costituzioni ed anche la 
faciliti\ colla quale qualebe scrittore lia cambiato opinione suU'ar- 
gomento ^^). In sostanza tutto qui si riduce a questii questione; 



^^) Ihid.: « — quia quidam^ vel vana fomiidine, vel caHida machina- 
tione pro dcliberanclo nobis Bupplicanduiu iiecessarium ease existimant »« 

") « Semel enim et non paejMus enm ]>eti concedimus ». Vedi la iiuta 5 
del seguente centinaio. 

=«) L. 22 $ 14 C. h. L 

^^) Cito come osempio lo seritto del Thibaut nei Sat/ffi [Vei-suche]* 
vol. II, n. 7, colle aggiunte della 2.* edizione, p. 183, e il niio etesso 
trattato. Non mi perito di confessare cLe io ho cambiato opiuioiie tre 
volte. Si confrontino le prime tre edizioni della mia Doctnna Fandecta- 
rum (J 695 nella 8." ediz.), cui equivalgouo le due prime delle Pandefte 
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GiuSTiNiANO coUa L. 19 Cod. h. t lia introdotto semplicemente 
un diritto di trasmissione per gli eredi delPerede o iin termine di 
deliberazioiie di un anno? Nei tempi piti reeenti si ^ disputato 
anche suUe se^enti parole della L. ult. (22) Cod. § 1 eodem^*^): 

« Si non titiibante animo respnendam vel abstinendam esse cre- 
diderit hereditatein, et apertissinie intra triiim mensitim syatiumj 
ex quo ei cognitum fuerit, scrip turn se esse vel vocatura heredeniy 
ei renuntiet, nuUo nee inventario faciendo, nee alio circuito exspee- 
tando, Hit alienus ah heredttate » ^^), 

I tre mesi in discorso debbono eonsiderarsi come un termine 
legale entro il quale PereditJi deve essere accettata o rifiutata o 
comeun termine entro il quale debba esser domandato lo «2?atitn» 
deliberandi f Per farsi un'idea pifi esatta del risnltato sembra con- 
veniente nelFesame della prima qiiestione trascurare per un momento 
quelle parole. 

Gi^ fra i glossator! si discuteva se la L. 10 Cod. h. t, avesse 
introdotto nno spat ium deliberandi. Placenti>'0 rispondeva di s\; egli 
credeva clie trascorso un anno dalla notizia della delazione Ve- 
rede fosse escluso e cbe la L. 9 Cod. /i. t. nella quale b deter- 
minato che fincli^ all'erede nou sia assegnato dalPautoritfi alcun 
termine egli possa accettare o rifiutare a quahmque momento^ 



ia tedesco (^ G95 della 1.", ^ 703 della 2."), coH-ultiina edizione della 
Doctrina Pandectarum e del Fandvktenrecht, $ 703. Gi»\ nella trattazione 
di questo argoineiito nella seconda edizione io propendevo a pronunciariiii 
per Topinione poi espoBta uelP ultima edizione, nia non avevo ancora un 
concetto ben preciso, onde a ragione nota il Vangekow (Arvhivio della 
pratica civile, XXII, p. 154, nota 8), che si scorge una ORcillazione della 
mia opinione. Ma chi pu<S in buona fede parlare di certezza in tali que- 
Rtionif Nelle cose dubbie Io scetticisnio giova alia scienza non solo, ma 
ancbe a coloro che han da imparare, assai piu che I'attaccamento osti- 
nato a lie opinioni onnai i*eRpinte. 

**) I dogmatici e la maggior parte degli interpret! la trascurano del 
tntto, e qnando pure la prendano in considerazione, come la Glossa e 
I'OosTERGA in Cod. /*. l.f p. 263) sembrano non comprendere quanto 
poco qualunque delle opinioni conosciute sul rapporto fra le due leggi 
sia conciliabile colPinterpretazione letterale di quelle parole. Vedi del rento- 
la nota 59 del seguente centinaio. 

•^) Diremo piii oltre delle lezioni di verge nti. 
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dovesse riterirsi soltanto al snu8 heres. Giovanni Bassiano e 
AzoNK invece trovavano nella L. 9 cit, una regola valida per 
tutti gli eredi alia quale era fatta una eccezione soltanto nella 
L. 36 § 2 Cod. de inoff. test., 3, 28 riferita sopra alia note 50 e 53; 
la L. 10 Cod. /*. t. si doveva intendere poi soltanto di un diritto 
di trasmissione per gli eredi delFerede ®*). Questa opinions e ac- 
cettata nella glossa di Accursio ^^) ed b riniasta per lungo teniiw 
opinione eonuine ®^), cosl che Popinione opposta talvolta non e nei>- 
l>ure rammentata dai dogmatici del secolo seguente ^^). In partico- 
lare pero dalla met$i del secolo passato sembra sia stata domi- 
nante la teoria di uno spaiiuni deliberandi legale **") ; i diferisori ili 
essa pero questionano sulPeffetto del trascorso del tempo senza 
che Perede abbia fatto alcuna dicliiarazione, e sul rapporto fra la 
L. 19 Cod. h. t. e la L. ult. eode^n. Per cio che riguarda 11 i>rimo 
panto i \}\h sono d/opinione che Perede il quale non faccia la 
dichiarazione entro il terniine perda PereditA, altri invece riten- 
gono che egli sia soltanto obbligato a dichiarare subito se intenda 
o no di di venire erede senza poter ottenere un altro spatiurn de- 
liberandi ^^). Alcuno sostieno un'opinione tutta particolare, quella 
cioe che. dopo il decorso del tempo Perede possa essere e«clu80 
dai sostituti o dagli eredi intestati, ma sia riguardato ancora erede 
nelPinteresse dei creditori ^*); quest'opinione che si fonda suUa 



^*) Haexkl, Dissensiones dominorum^ in HugoUno, J 289, p. 455-457. 

®') Glossji meruerit in f. e Gl. heneficio ad L. 19 C. /i. t, 

^) Huffo DoxELLX^s, Comment, ad L. 19 0. h, t.^ p. m. (ed. Erf.), 454; 
Bbunnemaxx, ad C h, /. 

^^) II VoET, Comment, ad It. <. $ 2, e il Perez, in (7. /i. /., n. 2 am- 
mettono per6 uuo spatium deliberandi legale, ma Pultimo sembra poi re- 
gpingerlo al n. 7 del titolo RteRBO. 

*^) Cos! anche in ispecie il Tuibaut nella difla. citata. 

^') Koch, Diss. cit. de herede deliberante^ $ 8, 14. 

^^) II Thibaut, loc. cit., pag. 167, 2." ediz., cofti riferisce Popinione 
del Hoepfner: « Se Perede non sia spinto a deliberare vale la regola 
delPantico diritto Becondo la L. 19 C. cit. Se invece egli sia spinto devc* 
deliberare entro Panno dai giorno che egli ebbe notizia delPei-editA ; se 
non lo fa vien considerato eo ipso erede, nelPinteresse dei creditori ». 
11 Vangerow {Arehivio cit., XXII, 158) dice nelPeniuuerazione delle 
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L. 10 Cod. h. t e basata sopra im equiv^oco. Alcuui scrittori, fra 
i;li altri Hoepfneu *°), confondono iiella loro esposizioiie le due leggi 
11 HoEPFNEB, il quale amuiette lo spatium deliberandi solo per 11 
caso di pressioni'da parte del creditor!, concede all'erede il di- 
ritto di ottenere per giusti inotivi dall'lmperatore o dal giudice 
un altro termine e, quando questo sia trascorso seuza alcuua sua 
dichiarazione, gli eredi intestati o i sostituti i)OSSono, se lo do- 
inandino, sottentrare nel suo posto oppure i creditor! possono do- 
mandare che Peredit^ si consider! come accettata dall'erede isti- 
tuito. Evidentemente il Hoepfnbe ha avuto qui dinanz! agli 
ocelli la L. 22 § 14 God. h. t,j ma anche un'opinione secondo la 
quale Perede nou potesse piti liberarsi dall'eredita quando non 
avesse riuunciato entro il termine prescritto sarebbe un'opinione 
iufondata, percli^, pur astraendo dalPosservare cbe anche secondo 
I'antico diritto I'erede che non avesse fatto alcuna dichiarazione 
durante lo spatium deliberandi sarebbe escluso dalF credits '"), 
quelPopinione 6 confutata letteralniente dalle parole della L. 19 
Cod. h, t.j perche chi trova in esse Pintrodnzione di un termine 



diverse teorie: « Molti (?) Rosteiigono clie sectjiido la L. 19 C. e\t., Te- 
rede deve necesHariainente lifiutare entro Panuo e che, ne nou lo i'i\y 
r considerato erede e non ha piii diritto di rinnnciare all'ereditA ». Pa- 
rinienti il Puchta nella citata recenwone ne^li Annali del Hichtkh, 1840, 
pag 8, dice: « 11 Hokpfneu sostiene con Tappo^gio di unnieroKe autont}\ 
che nella L. 19 C. de in re delib. sia stabilito un termine legale di uu 
anno per deliberare coll' effett^) che I'erede sia con»iderato erede ipso 
iure se non rinmicia entro quel termine ». Ma il Hokpfnek nou lia mai 
voluto Rostener cio. L'opinione di quests) autore e riferita piii esattsi- 
meute dal Vangeuow a p. 164, sebbene non del tntto esattamente perche 
paiTebbe dalle 8iie parole che il Hoepfnek avesse ammesso che Perede 
nou jiotesse, se spinto dai credittu'i, rinuuciare piii dopo Tanno, e in- 
vece il Hokpfnkii attribuisce questo effetto solo jil termine domandato c> 
jn-orogato. I)' altro lato per^ va troppo in h\ il Konopak, Istitnzioni, 
^ 422 (l,» ediz ), quando esprinie Popinione die Perede sia considerate 
erede neirinteresse dei creditoii qualora abbia lasciato trascoirere il ter- 
mine senza deliberare e senza domandare una proroga; evidentemente 
pero e^li siippone qui che vi fosse la spint'i dei creditori. 

*^^) Commentario, ^ 548. Parimente il Koxopak, loc. cit. 

'^) L'opposto ritiene il Thibaut, loc. cit,, p. 168. Vedasi i)er6 Posser- 
va/ione del Vangeuow, loc. cit., 1). 152, nota 4. 
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legale per deliberare deve anclie ammettere die I'erede sia escliiso 
qnaudo non si prommei entro quel terinine: 

« Si eiiiin ipse postquam testainentum faerit insinuatuni, vel 
al) intestate, vel ex testamento, vel aliter ei cognitura sit lieredem 
earn vocatum fuisse, annali tempore trandapso nihil fecerit ex quo 
vel adeundain vel reuuntiandam hereditatem raanifestaverit, is cum 
auccessione sua ah hnjuHinodi henejieio excludatur >^. 

Ma deve per cio apparire anche iuconsegueate ed infondata 
<[nalanque opinione la quale, partendo dal concetto che 11 termine 
di un anno, si cliiami esso o no spatium deliberandi, si riferisea 
agli eredi, non aininetta poi Pesclusione delVerede dopo la de- 
correnza di quel termine: e cosi tanto Popinione del Koch, il quale 
auiniette ancora la possibilib\ di una aceettazione per parte del 
Perede, quanto quella del Hoepknbr, secondo il quale I'erede 
potrebbe ancora ottenere una proroga, e solo trascorsa questu 
inutilmente, potrebbe esser costretto, se i creditori insistano, ad 
accettnre '^). !Xon e qui il luogo di esaminare sino a die punto 
cio coucordi colla L. 22 § 14 cit. : ma quando si guardi solo alia 
L. 19" Cod. cit. e si x)arta del concetto die in questa e stabilito 
im terinine d^m anno anche per gli eredi, deve senza dubbio 
darsi la preferenza alia teoria dell'esclusione difesa dal Thibaut. 

Ma si domanda ora come si couciliino in qiiesto concetto, cbe 
noi vogliamo ammettere per buono, la L. 19 C. cit. eolla L. 22 
(ult.) Cod< h. t, Le opinioni in proposito possono ridursi a due, 
salvo per cio clie riguarda la disposizione sui tre niesi contemita 
nella L. 22 § 1. Secondo la prima accanto al termine legale di nn 
anno resta ancora In possibility di domandarne uno alFinii>eratore 
o al giudice, secondo Paltra la L. 22 ba abolito completament^ 
il termine legale di un anno. 

I difensori della prima opinione sono poi in disaccordo fra loro, 
tanto sul momento iiel quale deve domandarsi il termine, quanto 
sul momento da cui questo decorre. Pid logica b Popinione del 
Thibaut, secondo la quale fin che Perede non ha avuto notizia 



■^0 Confr. Vanoekow, loc. cit., p. 164-68. 
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ilellii ilelazione clelPi»re(lita jmo seiiipie adire lin cbe il suo diritto 
lion sia ])rescritto, ma se vi siano pressioni de^li iiiteressati ef^Vi 
ileve subito dirliiarare se accetti o no oppure doinandare un 
U'lnpuH deliberandi : e in tal caso il principe g:li pub dare un ter- 
niine di un anno, il {^iudiee uno di nove inesi a die dccveti, Se 
lK>i dentro questo terniine ef»:li non si decida viene considerato 
4Me<le o non erede secondo die cib ])releriseano ^li interessati, 
;riu8ta la reg:ola della L. :i2 § 14 D. h, t. In questo caso non si 
pub dunque parlare di uno ftpatium deliberandi le«fale. Se invece 
I'eretle lia aviito notizia della del a z ion e delPereditA ed e gia scorso 
un anno senza die abbia diiuaudato un tennine per deliberare al 
;riudieeo all' inipera tore, e^jfli non i)ub i)iu aceauipare pretese aU'ere- 
dita. 31a se nel frattenii)0 gli iuteressati faceian ju'essione ep:li 
<leve subito dieliiararsi o doiuandare un teniiiue jjer deliberare, 
il qual tennine di^corre a die decrefi^ pur essendo sempre autoriz- 
y-ato a cliiedere (piesto Hpatluin deliberandi anclie senza istanza 
4le^li interessati, purrlie perb prinui della scadenza del terniine le- 
gale. Non pub dunque aumiettersi col IIoepfneu elie I'erede abbia 
seiupre il terniine legale di un anno e poi aiieora un terniine di 
un anno o di nove mesi, ne ])ub eredervSi col Kocii cbe il prin- 
4'il>e o il giudiee debba com pu tare nel terniine concesso anche il 
tempo durante il qiuUe Perede ebbe notizia della delazione; il de- 
<-reto clie concede il tennine di delibera/Jone e sempre quello die 
<letermina il momento da cui ([uel tennine decorre, sia esso stato 
eniesso subito dopo il i)rin(;i[)io o iiresso alia line del tennine le- 
;:ale. XelP ultima ipotesi I'erede i)ub anclie venire ad avere il ffo- 
^liniento dei due termini per intero, il le<j^ale e quello concesso ^^). 
(^uesta teoria non soltanto e lo«»:ica, ma deve anclie dirsi die 
essa non contradice atlatto a cib die la L. 22 dispone diretta- 
mente sul iua deliberandi ^*). La le^fjje dice die I'erede pub ot- 
tenere dietro domanda un tennins* di nove mesi o di un anno: 



•«) TniBAUT, lor. ('if., pajr. 17S-1S2. 

"^) Qui non vo^^liamo vedere se essa non coiitradica ad altre dispo- 
>izioni della legge stcssa. 

(JLilcK, Comm. Pandctt.' — Lib. XXVHI. Parte IV. — 47. 
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cio si concilia benissiiiio col riteiiere clie egli non possa piu ut- 
tenerlo qiiando abbia lasciato tniscorrere senza alcuiia sua diiliia 
razioue iin anno dal giorno in cui ebbe notizia delPeredita delV- 
ritagli. La niaggior parte del difensori del teruiine legale di dt- 
liberazione e pero di opinione clie la L. 22 cit. non conteiijr«J 
soltanto nuove disposizioni, ma indirettamente deroghi anche ad 
una i)arte del conteuuto della L. 19 cit. Fino a qual ])unto v'u> 
sia e nuovamente discusso e possono distinguersi in proposito tie 
opinion!: secondo la prima il termine per la trasmissione e lun- 
diftcato nel senso che esso non e piu di un anno dal giorno in 
cui I'erede ebbe notizia delPeredita, ma anche il tempo residiu^ 
<lel termine di deliberazione ottcnuto deve giovare agli eredi del- 
Terede^*); la seconda invece ritiene che il termine legale di deli- 
berazione sia stato abolito, ma nulla sia stato mutato per cio die 
riguarda il termine annuale della trasmissione '"*); per una terza 
opinione inline la deroga riguarda ambedue i punti '% Giii sopni tii 
notato clie la disposizione della L. ult. cit. sul termine di delibeni- 
zione, clie si i)u6 domandare, si concilia benissimo colPesistenza di iiii 
termine legale di deliberazione. ( Uo clie si i>ub dire pro e contn> 
Fa«serta modificazione del termine di trasmissione sarii preso iu 
esame soltanto in un^altra occasione. (Jui deve solo esser notati^ 
(!lie I'accoglimento nel Codice della L. 10 immutata diflicilmente 
si concilia coUa teoria della derogazione, massiine se si ammetta 
che questa legge abbia introdotto un termine legale per deliberare 
e la L. ult. Pabbia implicitamente abolito. Si e detto die tale 
accoglimento si spiega in parte osservando clie le disiwsizioiii 
della L. ult. non si comprenderebbero senza conoscere completa- 
meute il contenuto della L. 10, in i)arte colla perduranza del di- 
ritto di trasmissione introdotto dalla L. 10 anche se non sia piu 



*.n 



*) Quest' opinione lia anclie il Tiiibaut, he. cif., pag. 182-83. 
') Confr. GlCck, Intestate rhfohje (Siiccessione iiitestata), 2." ediziom* 
p. 93-95. 

'*') Questa h la teoria da me iusegnata iielle prime edizioni delle !'«»- 
dette, Vedi anche la mia dissertazione suUa inris el facti upwrantia nel- 
VArehiv^ ecc. [Archivio della pratica civile], vol, II, pag. 389, nota 64. 
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ill vi»^ore il tennine di uii anno "'). Ma lasciaino andare quest'ul- 
tiiiio motive e ferniiamoci ad esaininare il primo clie e quello 
<*<dle<^ato colla nostra questione. Le i)arole della L. ult. clie po- 
trebbero riferirsi ad una connessione colla L. 19 e ad un termine 
<li delil)erazione in questo contenuto, sono le seguenti : 1.'' Xel 
l>rinei[)io della legge Piniperatore diee che ^vh prima erano state 
emanate snl medesimo argomento tre costituzioni, due sue ed una 
4leirimpeiatore Gordiano e delle due prime una si riferisce agli 
eredi i (juali trovino opportuno di prender tempo a deliberare 
prima di dieliiarare se accettino o no "'*), Paltra al pericolo clie 
]»uo derivare dalla aeeettazicme di una erediti\ nel caso del sor- 
^ere di debiti ])rima non considerati ^'*^); la costituzione di GoR- 
1)1 ANO poi riguardava la eoneessione al soldato di una restitu- 
zione contro I'accettazione di una credits onerosa ^"). L'imperatore 
se;riie aflfermando di avere fuso il contenuto di queste tre costi- 
tuzioni in una sola concedendo a tntti gli eredi il diritto accor- 
4latc) sin qui ai soldati di ])oter aeeettare senza pericolo anclie 
una eredita onerosa, di modo elie non e piii necessario il rimedio 
4lella deliberazione. Segue i)oi dal § 1 al 14 il contenuto della 
4lisposizione, la quale termina (§ 15) colla dicliiarazione esplicita 
<-lie con questa (iostituzione si deroga a tutte le disposizioni esi- 
stenti sull'argomento ^^), e qnindi anclie il non soldato e d'ora in 
lM)i garantito contro i danni delTacqaisto delPereditA onerosa 
j»urclie faccia dentro il termine prescritto e nella forma voluta 



"•) W'dasi la mia Ihxtnna pandectarHm, 3." ediz., * 695, nota 16, v 
Panilette (ed. tedesca), ^ 703, nota 16. 

"**) « — imam — de his, qui deliborandiiin pro hereditate sibi delnta 
4*xistiinaverint — ». 

*') « — aliaiii — de jniprovisis debitis, ot incerto exitn per diversas 
sj)tH*i<\s ('is iiiiposito ». 

**") vS 5 I. (le hered. quel, et differ. 

^') Xel jn-indpio c^ detto: « Ex oiimibuft itaque istis (le tro costituzioni) 
unani legem colligerc nobis appaniit esse humanum »; neirepilogo: 
« — liac constitutiorie, cjuae onines casus continet, nostris constitutionibus 
jam pro eisdem capitulis pronuilgatis esse derogatum, ijuanim altera eiiam 
(iordianae const itnf ion h sennn eontinehatnr ». 
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nil inveiitario, inentre per i solclati questo puo audie essere t\i- 
tato '"'). 

Di qneste tre costituzioni, due, qiiella di (Iiustixiano e una 
<li quelle di Gordiano, nou ei sono pcrvenute, la terza sarebHe 
secondo il Buchholtz '*^) la L. 10. Ma eon rajiione il VANGEUOW^f 
eontesta l-esattezza di questa opinione perclie l'iini>eratore dichiani 
espressaniente di avere fuso le tre costituzioni in una la tpiale 
deve derojj^are a tutte tre. Ora senibra inipossibile clie una «li 
quelle costituzioni sia la L. 10 inentre si ainmette anelie dal 
HucmioLTZ clio in essa non si parli dello spatium deliherandi, ma 
soltanto di un diritto di trasmissioiie. La L. ult. iiivece non da 
neppure un cenno di questo diritto e indica come uuieo seopo 
suo e delle costituzioni ]>reeedenti la i)iii sicura *»:aranzia dell'ereib^ 
contro i danni di un ac(iuisto deU-eredita. 

2.*' Nel § 12 della L. ult. cit. c detto ri^juardo al tennine sta- 
bilito per IMnventario: sit hoc Hpatiiim iptto iurr pro delihcratioHr 
voncesHum, 

In (lualnnque modo si vo^iiano intendere queste parole, si dim 
in esse die il tennine i)er rinventario lia in oj^ni rio^uardo jjli et- 
fetti di un tennine di deliberazione o soltanto die Terede cbe ta 
Pinveutario deve in quel periodo di tempo avere ^li stessi diritti 
<U un credo die abbia doinandato lo si)azio i)er deliberare, (piiiidi 
non possa essere convenuto <lai creditori ne molestato daj;li altri 
interessati nelPeredita '*'), in nessun caso queste [)arole conten<:<>iH> 



'^*) « Qunm eniiii nudior exitus inventus sit. <»t tribiis oo«stiniii«»- 

iiibuH in iinuni con^rcpitis, unus apparent «'t in inilites et in alios (ninii'< 
iuris prolmbilis aiticnlns (cofti tradotto csattaniente a senso ntdla v<r- 
r^ione ti^desca, vol. V, pa<i:. 995 : la cnstitnziono i>r<»seiite deve vah iv 
come nnica norma vi^ente per tntti i sudditi), eax»ro])ter in^piietari no>tn» 
sul)i<M!tos imperio non patimur, ftcificct nf unliteSf ctxi — praesvufh /<'/'"' 
subtilitatem non observarerlnt. in lanfnm famcn fcneantnr (jttantinn in hr- 
rt'ditate inrenerint ». 

^'■^) Zeiiftchriff, ecc, [Rivistn di diritto e in'oteduia rivile], vol. X. i.i- 
•rina 887. 

**') Archiv fiir die civ. Prajris [Arcliivio della pratira civile], he, cit.. 
p. 199-200. 

•'*'') In cpiest'ordine appnnto sono eollegate le i>arole sopra indicate: 
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Irt ilicliiarazione clie vi fosse gii\ prima uuo spatium deUherandi 
legale al posto del quale entri la nnova disposizione ^^). 

3."^ Tnfiiie iiel § 13 c'6 una espressione che vien rifeiita ad 
uu termiue legale di deliberazione di un anno clie avrebbe eslstito 
tino allora. L'iniperatore parla di coloro i quail domandano uuo 
ypntium deliberandi per esagerato tiraore o anclie per tergiversare: 

« Qiiatemts eis Uceat annate tempus tergiversariy et liereditateni 
inspicere, et alias contra earn macbinationes exeogitare, et eandeni 
deliberationeni flebilibus assertionibus repetita prece saeplus ac- 
ripere » ; e seguita disponendo elie uu solo terinine di delibe- 
razione possa esser dato, di un anno dalPImperatore o di nove 
uiesi dal giudice. Si potrebbero riferire queste parole ad uno 
ffpaUum deliberandi fin qui esistente nel posto del quale ora si 
stabilisee un termine fisso. 

II Vangerow afferma che una lettnra anche fugace del § 13 
]>ersuade clie questo tetnpus annale si riferisee ad un terinine di 
ileliberazione doinandato ***), ma se si i)arte dal concetto clie nella 
L. 19 sia stato stabilito uno spatlum deliberandi di un anno nulla 
vi ha certaniente di non naturale nelPimmaginare il seguente 
nesso logico nella sanzione di Giustiniano: vi sono uoniini i 
quali tendono a indugiare quanto piu e possibile P accettazione 
delFeredittYe cpiasi non bastasse loro di indugiare durante un intero 
anno chiedono anche ripetute dilazioni, ecc. Coloro i quali respin- 
gono questa interpretazione non hanno poi saputo far altro che 
delle i)resunzioni sul significato di i\im\V annale tempus ^^). h> 
])er6 confesso volentieri che la teoria che ainuiette un termine <li 
deliberazione legale derogato i)oi dalla legge di Giustiniano 
trova nel nostro testo uu troppo debole ai)])oggio non parliuulosi 



« nulla erit licentia, iieqne crertitoribus, neqne legatariis vel fideiconiiuis- 

sariis eos vcl iiiquietare, vel ad indicium vocare , sed sit hoc spa- 

tiuiii ipso iure pro deliherationc heredibus t^onceasnin ». 

^^) Confr. Hlciiiioi-TZ, loc. ctt., pag. 390 seg. ; Vangkrow, loc, r/7., 
p. 1 75 seg. 

'*') Loc. cif.. pag. 183. 

'''^) Blchholtz, loc. lit,, p. 392, nota 1: Vaxgkkow, loc. cif.. p. 183, 
ii«)ta 40. 
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in esso del tempus annale se non incideiitalinente e percid credo 
sia da ])referire o^ui 8i>iegazione per la quale il teste possa rifV- 
rirsi seiiza sforzo ad iin terinine domandato. Probabilmeute era 
costume di eoneedere alia ]>rinia donumda un terinine di uii anno 
al deliberante, forse in base alia seinplice pratiea, forse in ba^e 
ad una costituzione di Giustiniano a noi non perveuuta ****): eon 
cib si si)iega benissinio (»i6 elie dice Giustiniano, cioe cbe alenni 
non erano contenti del terniine di un solo anno, ma ebe un ter 
mine uUeriore non si poteva doniandare e in ogni easo non doveva 
il termine eceedere Panno quando lo coneedeva Pimperatore. 

Nell a trattazione elie i)recede e stato supi)OSto o per lo nuMio 
jimmesso come i>ossibile clie la L. 10 Ood. //. t. abbia introdotto 
uno Hpatinm dcUbcrandi legale di un anno. Questa sui>]>osizione v 
perb fondata? La ricerca precedente facilita la risjwsta a questa 
questione perelie appar cliiaro intanto cbe la L. ult. non e iiii 
ar<i*oment() suftleiente per ammettere I'esistenza di un terniine di 
deliberazione annuale. Appare ancbe da essa die se quella siq*- 
l>08izione non e fondata il rapporto delle due \eg:}x'i fra loro si \n\o 
molto i)iu faeilmente detenninare e in ])articolare si si)iejra assjii 
meglio Pacco«:limento della L. 19 nel Codice senza modifieazioiii. 
La costituzione coraincia colle seji^uenti parole: 

« Quum in antiquioribus lejyibus et ])raecipue in quaestionilms 
Julii Pauli invenimus, Uliosfamilias paternaui bereditatem delibe 
rantes jmsse et in suam jmsteritatem banc transmittere (et aliis 
quibusdam adjectis, quae in bujusmodi personis praecipue suut)'"i. 
earn deliberationem et in omnes successores, sive co^atos sive 
CKtraneos, duxinuis esse protelandam ». 

Qui non esamineremo la questione se debba i>ensarsi col Thi- 
BAVT ''^) al easo di un suns heres il quale si sia astenuto dalFere 



'*"•) Gi.CcK, Iiitcfifaterbfohje [Successioni intestate], p. 94, nota 1 ; Br< ii- 
HOLTz e Vax<jku()W, scritti cit. alia nota HH. 

•"') Lc paroI<» diiuse in pareiitesi non lianno alrnna connessione rol 
<'c)ntenuto princij)ale <lella leg/?o: Benza dvd>bi<> esse alludono ai pit^siip- 
])osti particolari del diritto straordinario di trasniissione deir/ifrf* ftntt*, 
di iin herea cioe clie aoquista per re^ola rereditii ipso iure, 

'•') Loc, (if., p. 160 seg., n. 1. 
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flita pateriia e poi abbia doinaiidato un termiue per ileliberaro '*'•) 
opimre col 1>uchiioltz •'•^) al ti;clio suus istituito sotto la coiidU 
zione si colet^^)^ o infiiie col Marezoll ''^'*) al diritto dell'erede 
del HHiiit heren di j^iovarsi eoine liii del beneficium abstinendi '*''*). A 
iioi basta di notare cbe scopo della le^ge appare secoiido questo 
])roeinio di ammettere un diritto di trasiiiissioiie a favore degli 
eredi dell'erede. 

« Ideoque saneinm.s, si (jiiis vel ex testamento, vel ab intestato^ 
deliberationein inernerit, vel, si lioc quidem non fecerit, iion tamen 
suceessioni reumitiaverit, nt ex hac causa deliberare videatur, sed 
nee aliqui<l j»:esserit, quod aditiouein vel pro lierede gestionem 
inducat, praedictum arbitrium in successionem suam transmittat^ 
ita tauien, ut unius auni spatio eadein transmissio fiierit eonclusa », 

Dunque, ottenga IVretle o no un termine di tleliberazione, egli 
non ba ne rinunciato ne accettato Tereditil, neppuro taeitaniente^ 
onde i suoi eredi sono autorizzati ad adiro I'ereditA, ma questa 
facoltA e limitata ad un anno a datare dal momento in eni il lora 
autore seppe della ereditA, deferitagli. 

« Et si quidem ^^) is, qui sciens, bereditatem vel ab intestato 
vel ex testamento sibi esse delatam, deliberatione minime petita, 
intra annale tempus decesserit, hoc jus ad suam successionem 
intnt annale tempus extendat. 8i enim ii)se, postquam testamentum 
fuerit insinuatum, vel ab intestato, vel ex testamento, vel aliter 
ei cognitnm sit beredem eum vocatum tuisse, annali temjiore trans- 
lapso nihil fecerit, ex quo vel adeundam vel reuuntiandam here- 



'**) L. 8 D. h. t. 

**'•*) luristiache Abhandlitnffen [Dissertiuioni giuridiche], n. II, p. 6S. 

*•*•) Qaesti infatti non jK'quiAta Tereditii ipso iure, L. 12 I), de cond. 
itiMt.y 28, 7, L. 86 M t). de her. inst. Vedi sopra $ 1457 in fine. 

'•'•'') Zeitschrift, eco. [Rivistn di diritto e procediira civile], II, png. 8S 
** s<»g. 

••>«) L. 7 4 1 D. de acq. vel. om. her., 29, 2. 

*->") Forse deve leggersi et sic quidem. Gli argonienti por questa lezione 
trovanfti in Vax(;erow, loc. cit., x>ag. 156 seg., nota 12. Del resto tntta 
(pie8tA parte della legge non sembra contenere die una conseguenza in- 
tiiitiva di qnello clie precede; nia non e Renza influenza sidle questioni 
4- lie dovranno trattarsi in seguito. 
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ilitateni manifestuverit, is cum successione sua ah huhisniodi hetiefido 
exchidatur. Sin autein instanti annali tempore deeesserit, reliqiiuin 
temi)iis pro adeiinda liereditate siiis successoribus sine aliqua du 
bietate relinquat, quo completo 7iec heredibus ejus alius regressns 
in liereditateni babendani servabitur ». 

In tutta la costituzione si parla espressamente soltanto del di- 
ritto di trasniissione, non di un t^rmine legale di deliberaziono 
per I'erede: di questo si trova soltanto menzione nelle espr^ssioni 
riferite e di questo non si occupano certamente i testi prima in 
dicati. Chi sa che gli e stata deferita una ereditil e non e iiii- 
pedito di pronunciarsi sull'accettazione o meno di essa e tuttavin 
ritiirda a farlo autorizza a credere soltanto che egli stia delibe- 
rando sulla cosa •***). Xon dicono in sostanza nulla di diverso If 
])arole ut ex liac causa dcliherare videatur ne hanno peso alcnno Ic 
iiltre praedicium arbiirium transmittat; esse espriniono solo che 
hi scelta fra I'acquisto e la rinuncia delPeredita, poiche di questa 
si era prima parlato, (compete anche all'erede delPerede benclii' 
con le modificazioni soi>ra accennate. Un dubbio in contrario im»- 
trebbe nascere dalla dichiarazione secondo la quale quando Percih' 
non abbia dentro I'anno dichiarato nulla, is euvi suvcessio^ie siui ah 
Jtuiusmodi hene/icio excludatur. 

A prima vistii non sembra possibile interpretare queste parole 
Hltrimenti che nel senso di riferire il termine pregindiziale di un 
^inno anche alPerede: ne in contrario sembra abbia molto valort' 
Posservazione che tale disposizione non si dovrebbe considenuv 
l)er gli eredi un beneficio, ma piuttosto una limitazione ^'') e se a 
tale interpretazione non facessero ostacolo ragioni piu gravi nes- 
suno potrebbe dubitare di intendere sotto il beneficio cosl cliia- 
ramente concesso agli ereili il diritto di deliberazione e non oi 
i^arebbe a rimi)roverare che una im]>ropriet{\ di linguaggio. Altret- 
tanto decisiva per la interpretazione nel senso del termine legale 
di deliberazione sembra ossere la espressione quo completo nee h 
redibus elus regressus serrabitur; dunque dopo 11 decorso deiraun<» 



•"*) ScHOEMANX, Manuale cit.^ II, p. 351. 

•''') ScHOEMANX, loc. cit., p. 349 seg; Vangerow, Ioc. cif., p. 161-6:^. 
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noil ileve ne a liii ne al siio erede essere rieonosciuto piii alcuii 
(liritto alPeredita. Tiittavia non si deve dimenticare clie in arnbo 
i testi e supposto clie I'erede sia f^vX inorto. Per tal inodo egli e 
esclnso natumlmente dalPeroditsl e con lui aiiclie i suoi eredi 
qiiaiido sia trascorso nn anno dalla delazione di essa. Quando per- 
tanto Piiuperatore dice clie in questo caso anclie i suoi eredi deb- 
l>ono essere escUisi o, come e detto nel seeondo testo, clie nep- 
pure ad essi compete pifi il diritto di adire I'eredita, non ne segue 
die anch'egli aarebbe eschiso se fosse in vita. Questo basta pero 
jier respingere un' opinione seeondo la quale una noviti\ cosi im- 
l)ortaiite e cos\ protbndamente modificativa del diritto vigente sa- 
rebbe stata introdotta implicitamente da una legge il cui sco])o 
<licliiarato era Tintroduzione di un niiovo diritto di trasmissione. 
(los'i si spiega anche la scelta delle espressioni e in particolare 
la frase is cum Huccessione sua ah huiimmodi hencficio excludaiur^ 
perclie altrimenti bisoguerebbe riguardare come un beneficio non 
insiguiticante per IVrede stesso la facoltA di trasmettere il proprio 
diritto di accettazione agli eredi; certo non e ancora giustificata 
cos\ la scelta di esjiressioni clie troppo facilmente potevano dar 
luogo ad e(|uivoci ^'"*). Del resto si jmo, in favore del principio 
<'lie il diritto dell'erede stesso non fosse limitato al tcrmine di 
un anno, invocare ancora una costituzione di Giustiniano del- 
I'anno 531, la L. 3 Cod. <le edicto divi Hadriani toUendo 6, 33, benclie 



'"") A iMirer luio infatti qui non puo parlarsi di inconcepibilita, iie di 
assoluta inconsistenza dell'opinione av versa, ne in genere pno nsart^i al- 
c'lina di tali espressioni, quasi direi, sconiunicanti. Vedi Vanoekow, lov, 
vit., \y. 158 seg. Seeondo Topinione cli'io pure accetto bisogna snpplire 
con tjuesto concetto interniedio: « vome V erede e escluso ipso iure per la 
sua morte, vofiS sono esclnsi gli eredi di lui pel dei'orso delPanno ». I di- 
fensori della teoria della liberazione dicono invece: la luorte dell'erede 
4' indicata qui coine condizione necessaria del diritto di trasmissione; la 
inenzione della niorte non e cos\ necessariamente eonnessa eolla parte 
dispo!?itiva della legge, seeondo la quale Perede e gli eredi di lui deb- 
bono essere eselusi and>edue, da rendere inevitabile una interpretazione 
restrittiva di questa disposizione. I due presupposti sono per se equiva- 
lent! e solo pei niotivi sopra espressi e da respingere, i)er quanto io er<*do, 
la teoria della deliberazione. 

GLilCK. ComiH. Pandctie — Lib. XXVIII. Parte IV. — 4S. 
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essa noil si rifeiisea alia uostra ciuestione. L'erede testameutario ]k»- 
teva ottenere dentro Panno I'iiuuiissione nel i>ossesso delle vom^ 
eorporali ereditarie ^): (tIUSTIniano ora detennina fra le altre 
cose clie qiiesta miSKio ]>ossa esser domandata aiiclic oltre raiino 
linclie il possessore delle cose iion possa iiivocare la i>rescTizioiu'. 
Soltanto 11 diritto a qiiesta miHHio e noii il diiitto di eredita >i 
])erdeva i)riii]a col decorso di uii anno; in o^ni caso pero roii 
<[nesta costitnzione eiiianata due anni dopo la L. 19 e riconosriutn 
die il diritto di adizione deU'erede non e lepito al terinine di 
un anno. 

(xli scrittori pin recent i siilPar*»oniento si sono ]>er6 senza or 
cfezione dicliiarati contro la teoria della deliberazione e riten<joiu> 
invece clie GiusTiNrA>'0 abbia colla li. 10 Cod. h. t. introdotto 
soltanto nil diritto di trasmissione *). A queste regole i)er6 iioii 
e stata portata alcana inodificazione colla L. ult. Cod. /*. f . ? Xo 
certamente, perclie nella L. ult. non si lia, come ui gia osservato. 
alcuna disposizione diretta sul diritto di trasmissione, ed ancora 
in una Xovella di (4irsTiM.\NO il diritto di trasmissione liinitato 
ad un anno appare come dirittto vigente '). GirsTiNiAi^o espoiie 



') Paolo, L*€c. Sent,, III, 5, 16. 

^) Veili SCHOEMAXX, Jlandhnch [Manuale], II, ii. XII, e la rcrensioiie 
ill Jahrhiicher, ecc. [Aiiiiali ili Heidelberg], 180S, II, p. 84 seg. Thibaut, 
tonia alia sua pn'nia opiuione anche nelPaggiunta alPiiltinia edizione dei 
8noi Safjfji, II, 184; Unterholznek, Verjahrunf/slehre [Teoria della pn^- 
scrizione], II, $ 166; Buchholtz, Zeiiachriff, ecc. [Rivista di diritt** v 
procedura civile], X, p. 388-391; Vaxgkkow, loc, cit., pag. 155-1 6^ e 
]h rereiisioni di qne.sto scritto di Puchta e Aundts, negli Annali <lel 
KicHTEK, 1840, fasc. I; Mayer, Die Lehre von dem Urbrechfy ecc. [Tiin'm 
del diritto ereditario secoiido il diritto romano e inoderno], vol. I, Bcr- 
lino 1840, pag. 349-353. Fra i trattati clie seguoiio questa teoria cito il 
VVrning-Ingenheim, $ 503, e ora la iiiiova edizione, latina e teilesra, 
delle mie Fandeite, $ 703. Contro Mackeldey, il cpiale sta ancora per 
la teoria della delibeiazione, $ 688, n. 2. 

^) Nov. 158. Cfr. infra^ nota 8. Qui si considera soltanto il contcimto 
essenziale della Novella e pin direttaaiente collegato colla nostra materia, 
iiia la decisione offre occasione a risolvere un'altra questione con qiu-Ma 
nofttra non collegata, sulla cpiale piio consultarsi Rob, Schneider iall« 
traduzione tedesca del Corpus iurift, VII, p. 741, nota 6. 
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4' decide il caso seg:uente. Una madre era morta lasciando un 
litrlio iinpubere sot to i 7 anni, questi era morto poclii ^iorni dopo 
senza neppure avere aviito uu tutore. Si preseiitarono due pre- 
tendeiiti alFerediti\ della madre, Puno come prossimo erede di lei, 
Taltro come erede del fi<rlio: il i)rimo iiivocava una costituzione 
di Teodosio *) secondo al quale Pimpubere non av^ente tutore non 
poteva acquistare un'eredita come erede estraneo, per conse*»:uenza 
iyui si trattava dell'ereditA della madre; (tIUSTINIano decide in 
favore degli eredi del fi^iio sulla base della sua L. 19 Cod. //. /. 
perche il fijiflio era morto entro I'anno dalla morte della madre. 
F]^li spiepi poi come questo caso serva anclie a cliiarire la sua 
4lii;liiarazione contenuta uella costituzione di promulgazione del 
<_V)dice (const, cordl nobitf § 3) clie nel Codice non si trova nulla 
di sui)ertluo ne di contradittorio; la costituzione di Teodosio cioe 
vale ancora, ma solo i)el caso clie Perede muoia doi>o decorso 
I'anno e il termine di deliberazione ; nei casi come il i)resente 
vale invece la L. 19. Le disposizioni del Codice non si adattano 
certamente in modo i)erfetto al caso deciso nel la Xovella i>erclic 
in essa e sui)posto clie Perede abbia avnto conoscenza della de 
lazione delPeredita e i)ossa considerarsi come deliberante, cio die 
non pub dirsi certamente di un fanciullo inferiore ai 7 anni. Ma 
su cib non insistiamo; basta i)er noi avere accertato clie lungo 
tem])o dopo la L. ult. la L. 19 era ancora riconosciuta nella ])ra- 
tica. Ma qui si domanda se il termine di trasmissione non i»ossa 
])er ett'etto della concessione di un termine di deliberazione dive- 
nire i)iu breve. La L. ult. vuole clie (piesto termine ])ossa esser 
i-oncesso soltanto una volta e non superi Panno; essa non dice 
che il termine debba essere necessariamente di un anno se con- 
<esso dalPImperatore e di nove mesi se concesso dal Giudice, dice 
solo clie non deve essere dato alcun termine di durata piu lunga '). 



M il la J^. 18 Cod. h. t. Confr. Hlgo, Bvitri'uje, ecc. [Contribnti alia 
voiioscenzH (lei libri di diritto civile], pa^. 449, 450; Vaxgkkow, lov, 
<it,, pa^. 1S9, iiotn 4S. 

") Non V a credere die Plinperatore abhia v(>lnt(» to<fliere Parbitrio del 
in!i;;istiato snlPai>prezzaineiito della eireostanza e siilla durata del teniiiiie; 
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die cosa san\ da dire diinque se Perede poeo dopo la delazioue 
(*liieda ed ottenga un tennine \n\\ breve, per es. di soli tre niesi f 
8e il tennine scorre durante la sua vita senza elie cgli abbia fatto 
alcuna dichiarazione, senza dubbio e<?li deve subirne il danno; 
nia i suoi eredi conserveranno non ostante il diritto di trasinissione 
legale durante un anno? Se si aniniette <ii6 bisogna rieonosc-ere 
elie essi possano far valere un diritto gia perduto dal loi-o an tore, 
<lobba questo cbiamarsi secondo la L. ult. § 14 h. t. un diritt<> 
di rinuneia o i)iuttosto di aecettazione. Cio eontradice a tntte le 
regole sui diritti e sugU obbliglii degli eredi ''), ma consegue neces- 
sariamente dal supposto clie la L. 19 (jod. h. f. abbia ordinato 
vMa anclie nel easo di terniine di deliberazione domandato il di- 
ritto di aceettare o di rinuneiare ontro Panno dalla notizia si 
trasmetta agli eredi ') e cbe la L. 22 Cod. cit. non abbia iniplici- 
taniente niodifieato nulla. In ogni caso se anelie la prima c*osa 
fosse esatta sarebbe piu logico il eonsiderare aeeolto coUa L. 19 
soltanto il )>rincipio cbe agli eredi debba i)assare il diritto di 
deliberare, non mai pero oltre un anno dalla notizia della dt*- 
lazione giunta al loro autore, ammettendo clie questo tennine possa 
essere piu breve quando ]n*ima abbia fine lo Hjnitium deUbennuU. 
In fatto ])er6 non e necessario di considerare eio come ricbiesto 
dalla conseguenza; si pub invece cliiaramente dimostrare clie questo 
e il contenuto effettivo della L. 19. In [>rimo luogo e provato die 
I'imperatore fa dipendere la sua disjiosizione sul tennine di tras- 
missione dal supposto cbe Perede sia ancora nello stadio di deli- 



Ic purolo <l(*lla L. ult. ^ 13 C(m1. //. i. luv/X nulla routengono clie mito- 
rizzi a tul coiicbisioiH'. In cio io concordo pienaniente col Mavkr. Erh- 
recht [Diritto eredi tinio], pag. 348 se<?., n." a, Quando i>ero questo scrit- 
toro ROBtiene chc .si po^sono doinandaie e ottenere piu termini siiocessivi. 
purclie (piesti Koniniati non siq)erino il niassinio, sostiene cosa inconci- 
liabile colle parole della legge (vedi sopra, nota 57). Coniunque n<ni m 
l)uo dnbitare die vi sono anclie eredi ai <piali inqxnta soltanto di esseiv 
])osti in grado di poter deliberare e die non chiedoiu* per cio un tennine 
niaggiore <li qiiello die loro pare necessario. 

♦') L. 120 D. ile rcfj, iuris, .lO, 17. 

^) I piu aniniettono ci<^ coine indiscusso, Vedi, i)er es., UNTERHoij:xK!t- 
loc, cit,, ^ 1G(>, n. I. 



DE lURE DELIBP:BANDI 381 

bei^zioue e clie questo tliritto passi anche agli eredi, lua debba 
essere esercitato al piii tardi entro Paiino dal giorno della notizia 
della delazione **). L' iinperatore dunqiie iioii lia affatto intenzione 
di accordare agli eredi delPerede diritti inaggiori clie a questo, 
anzi il diritto di loro deve essere liinitato al t ermine di iinaiino; 
ed egli dice espressamente clie tanto colui clie ha doniaudato il 
teriiiiiie i>er deliberare qiianto colui ehe non ancora si e dicliia- 
rato, e percio si deve considerare come deliberante, trasmettono^ 
il diritto di deliberare agli eredi purclie non sia traseorso uii 
anno. Da cio segue necessariamente clie nel primo caso agli eredi 
delPerede vien trasmesso tutt'al \n\\ lo spazio di tempo clie so- 
pnivanza al termine concesso o, come dice cliiaramente Pimpera- 
tore, Perede trasmette il suo diritto di <leliberare colla limitazioni*- 
ftt unius anni apatio eadem transmissio fiierit conclufta. Dopo aver 
espresso questo principio Pimperatore si occupa del caso die non 
sia stato ancora domandato un termine ])er deliberare e anclie qui 
applica espressamente la disposizione sul termine annuale, cio clie 
senza dubbio egli fa per mettere in evideiiza la diversiti\ fra il 
<'aso in cui il termine per deliberare sia stato domandato e il caso- 
iiiverso. Infine quest'opinione riceve una conferma assai cliiara 
dalla Xovella 158 citata sopra alia nota 3. LMmperatore nana ivi 
di aver emanata una legge secondo la quale Perede puo trasmetten* 
agli eredi il diritto di deliberare: nel ca])o ])riino ]»oi dice clie la 
costituzione di Teodosio (L. 18 Cod. Ii. t.) deve valere soltaiitt^ 
({uando Panno siti gii\ traseorso e il termine di deliberazione sca- 
duto: ora poiche non vi e secondo Popinione pin esatta alcuno 
Hpatium deliberandi legale, cio i)ub essere iuteso soltanto in questo 
senso: nel caso die non sia stato domandato alcun termine dentrc^ 
Panno e nel caso op[>osto quando il termine sia traseorso "'). Per 



**) Vedi L. 19 alio parole: Ideoque fKUicimuft — — conclufta^ v sul si- 
>aiificato loro, Ropra, a png. 375. L^iiiipcratore alhule poi in una rosti- 

tuzione delPa. 534 alia L. 19 con questo parole: « iis quae super 

his, qui deliberantes ah hac luce mifjrant, a nobis coiistituta sunt, in suo 
robore nmn8un8». L. un. ^ 5 Cod. de cad. toll,^ (5, 51. 

'•) Concorda in sostanzix il Buchholtz, Juristhche Abhandhnifjeu [Dis- 
sertazioni giuridiclie], n. II, pag. 78 seg. : ma nella Zeiischrift [Rivistii. 



3S:i LIBRO XXVIII, TITOLO Till, § 14G7. 

(luol clie ripfuarda ))oi la questioiie del momento dal quale decorie 
il t ermine di trasniissione si e sostemito clie esso decorre sol- 
taiito dal nioiiiento in cui Perede dell'erede lia avuto conoseenza 
della dolazione deU'ereditA ^°): mala legge di\ alPerede delPereile 
tutt'al i)iii il dii'itto ('he competeva al siio aiitoro e deteriiiina 
espressamente elie il termino per la trasmissione decorre dal p:iorno 
in cui quest'ultimo ebbe la notizia. Ora imiclie ogni diritto stnioi- 
dinario di trasmi>^sione e un ius Hiiujnlare^ cioe una eccezione alia 
rejL»ola hereditas nondiun acqumta non transmitiitur ad heredift heir 
^lem, noi non siamo autorizzati a estendere per ragioni di equita 
il priiH'ipio ])iu oltre clie la legge non dica: se i>ertanto IVredc 
^lellVrede non pno donmndare una restituzione per motivi ])arti 
colari, il decorso del termine e decisivo. Per gli stessi motivi devt^ 
vscludersi rai)plicazione del termine di trasmissione al caso clie il 
testatore abbia i)osto nel testamento un termine per I'adizioiie 
])erclie la legge parla esi)ressamente soltanto di due easi, quaiulo 
IVrede abbia diiesto un termine e quando non gli sia stato im- 
posto alcun termine ^^). Inline dobbiamo per la esplicita didiiara- 
zioiu* della legge limitare il diritto di trasmissione al caso clie 
Terede abbia avuto notizia della delazione dell'eredita, salvo die 
i'ixVy fosse morto i)rima dei sette anni i)erche allora la trasmissione 
e annuessa senza tale limite. 

II risultato <lella trattazione chc precede si puo riassumere nei 
segiu'uti i)ostulati : 

1." II diritto di trasmissione stabilito nella L. IDCod.nonlia 
luogo se Perede muore lunma di a vere avuto notizia delPevedita *'. 
se muore doi>o un anno da questa notizia senza aver fatto alcana 



di diritto e juoe. eivilc], loc, rif,, pag. 4*2(», egli spiega cio come una 
^leropi tacita alia I., li) iiu'diante la L. 22. 

^") 15u< Hiioi/rz, Jiiritifa cit,, ]>. 394. 

'') TniBALT, Safftfi, p. 164-167: di altru opinione e il JJlchuoltz, 
])h»e)'iazlouK p. 79 sej^'., iiota 159. 

'-) Hen imoso, se iion abbia luo<;o la transmissio ejr capite in httftjrnm 
rcKtHiiiionifi, per es. (piaudo Perede asjsente ret puhUe{te causa iiiuoia 
]>rinia di aver avuto notizia ddPeredita. Vedi L. 30 pr., L. 86 pr. 1>. 
de (ivq. her,. 29, 2. Confr. Tuibaut, Joe, cit,^ p. 1S2-1<S3. 
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dicliiarazione, se il testatore gli lui imposto uii termiiie, imioia 
et^fli prima o dopo di questo, e iiifine se iniiore dopo il decorso del 
tennine da lui ottenuto per deliberare senza aver dichiarato nulla. 
In questo caso del resto il i)regiudizio ex L. ult. § 14 cit. ha luogo 
anche per i suoi eredi perclie quest! nou debbouo i)otore aecani- 
pare diritti migliori del loro autore e debbouo pereio rieouoseeie 
ed adeuipiere i doveri ehe quest'ultimo si e assuuto *'^). 

2." II diritto di tiasmissioue lia luogo quando Perede muoia eiitr<^ 
Tanno seiiza aver tatto alcuna didiiarazioue, e ([uaudo uiuoia 
eiitro il termine eoiicessogli per deliberare, ma in ciuesta seeonda 
il)otesi gli eredi non lianuo altro tempo elie ([uello elie sopravanza 
ilel termine coneesso e aneora sotto la condizioue clie nou sia 
deeorso un anno iutero dalla priuia notizia della delazione del- 
Peredita. Anche qui pero grava sulPerede dell'erede il pregiudizio 
rhe secondo la L. 22 § 14 cit. colpisce I'erede die abbia rinun- 
ciato entro il termine prescritto, ma senza fare un inventario. 

Esaminiamo ora la scconda questione princi|)ale, quella dei ra]>- 
porti fra questo termine c il termine di tre mesi enunciate) neUa 
L. 22 § 1. ft gii\ state osservato che nei teui[)i moderni questa 
questione ha richiamato particolarmente Pattenzione degli scrit- 
torl e per primi, che io sappia, delMAKEZOLL ^*) e di me *''). In so- 
stanza noi eoncordiamo, senza pero che uno abbia saputo delPaltro *'^), 
nelPinteri)retare il testo cosi: clii non ha riuuuciato alPeredita 
entro i tre mesi dalla notizia pervenutagli deve accettarla, se non 
abbia fatto un inventario *^) o domandato un termine per delibe- 



'^) BucunoLTZ, liiviftia di diritto e procedura civile cit., p. 430. Del 
praeiudicium in particolare si parlen\ piii oltre al ^ 1471. 

'•) NelP J.rr/*/r [Archivio delhi pratica civile], VIII, Diss. X, n. VI. 
1». 268 80g. 

'•"*) Nella luia Doctrina jxuidectanim, 1.* e 2.'' odizioiie, ^ 508, 3." edi- 
/ione, $ 695. 

^'•) La dissertazione del Marezoll fii pubblicatu quasi conteniporaiu'a- 
iiientc alia imnia edizionc del vol. Ill della mia Doctrina pandcctarum. 
E inesatta per ci<^ Paffenuazione di alcnno, roiuo PAundts, eitata recens.. 
p. 3, clie io abbia segnfto Popiiiione del Makeizoll. 

'^) Cosi e abueiio secondo la teoria del Mauezoll, il (piale amiiiette 
file anche chi git\ accett<^ col beneficio d' inventario possa [X)! rifintare. 
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rare. Secondo il Mauezoll questi tre niesi sono uno spdUim 
Heliberamli legale colPefifetto clie per il silenzio Ferede e con- 
«iderato aeeettaiite senza beneiicio d' inventario. In eoiitrarid 
si e osservato con ragione che la deliberazione in senso vero 
e proprio lia Remi>re servito a liberare gli eredi dalle resiMHi- 
sal)ilitj\ verso i creditori e legatiiri durante il termine di deli- 
berazione e a dare alPerede la facoltii di esaminare le carte ere 
^litarie e di alienare le cose soggette a guasto, tutte facolta oln* 
non si ]>ossono ai)plicare a clii non abbia aneora dichiarato mdla ^^. 
8e<!oudo la niia teoria invece debbono distinguersi tre casi esseii- 
zialineiite diversi: 1." Perede non dichiara nulla entro i ti'e mesi 
dalla notizia; in tal caso egli e necessarianjente erede, in altri 
teriniui non pub liberarsi dalPereditA; 2.° egli accetta Peredita 
nvendo fat to P inventario entro il terinine di legge: in tal caso 
egli resta erede *"), nia non ne lia danno; 3/' Perede domanda lum 
Jtpatium deliberandi: in tal caso egli pub riftutare entro questo ter 
mine, ma tal doniauda ha ancbe degli eftetti speeiali (L. ult. § 14 
<'0d. h, t.), Una difticolta particolare che si oppone alia teorica di 
coloro i quali nel terinine di tre mesi veggono un tennine in 
l)regiudizio del diritto di rinuneiare, sta nel fatto che con cs><» 
non si pub conciliare il termine della honorum possessio ancor.i ri- 
<ionoseiuto jmitieainente nel diritto giustinianeo. Poiche ogni eredt- 
ha il diritto alia honorum possession per la quale vi ha nn ter- 
inine di almeno cento giorni utili, scorsi i tre mesi, Perede imi- 
trebbe sempre dire che gli com])ete aneora il diritto di acceltaiv 
<) riftutare Peredita come honorum possessor^ frustrando cos\ lo 
scopo di quel termine. D^iltro lato non si pub ritenere che i ter 
mini della honorum posseHsio siano stati aboliti tacitamente j)erclH* 



lo invoce non ho niai sosteimto eio, iiia lio solo detto che clii fa Pinv<'ii- 
tario pub adirc suhito sonza pericolo. Vedi nota 19. 

^'*) BucHHOLTZ, PiiviHta cif., p. 440-441. 

^'') I motivi addotti dal Vaxgekow, $ 9, 10, nelP^rc/iic/o ri7., p. 17:?. 
contro Popinione sopra esposta nou toccano la injvteria i)erche essi w»iic> 
fondati sul concetto che anche colni clie e divenuto erede viim inreutario 
d(»bba restarlo. 
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nel Codice se ne parla aiicora *") e secondo la precisa dichiara- 
zione di Giustiniano tiitto cio die si trova nel Codice auche se 
derivante dai suoi predecessor!, si deve intendere come scritto da 
hii *^). II Mabezoll lion ha considerato afifatto qnesta difficolti^. 
lo invece bo cercato di superarla distingnendo fra la cosl detta 
honorum possessio necessaria e quella utile e osservando che la 
legge non lia evidenteinente pensato alia honorum possessio, L'ap- 
plicazione della legge pero sarebbe conipletamente anniiUata se 
accanto ad essa dovesse esistero ancora il pieno diritto di otte- 
nere la honorum possesaio, Ora la legge parla appimto soltanto di 
erede, ma questo non piio naturalmente sottrarsi alle disposizioni 
<li essa annuUandone le eonseguenze gi^ avveratesi nascondendosi 
sotto la veste del honorum possessor. Diversamente i)er6 vanno le 
€Ose nel caso delPerede soltanto pretorio, il cosi detto honorum 
possessor necessario: il siio diritto e un diritto straordinario col- 
legato a condizioni particolari al quale non possono pertanto ap- 
i)licarsi le prescrizioni di legge die valgono per la successione or- 
dinaria o regolare. Gosl io argoinentavo, pnr sentendo tutta Pin- 
^ufficienza di questo argoinento, ma partendo dal concetto cbe la 
L. ult. § 1 abbia introdotto uii termiiie di tre mesi per la rinuncia 
io non sapevo spiegarmi diversamente il contemporaneo accogli- 
mento dei principi sui termini della honorum possessio e di quella 
disposizione e non sapevo conciliare le due cose altrimenti clie 
supponendo die fosse ancora rimasto invariato Pantico diritto nei 
<:asi nei quali la successione dipendeva necessariamente dalla do- 
manda di una honorum possessio **). XJn'altra contradizione con 
altro disposizioni di legge difficilmente conciliabile consiste nel 
fatto die il termine legale di trasinissione di un anno non si con- 
cilia colla nuova dottrina; secondo qiiesta la L. 19 Cod. h. t, po- 
trebbe avere soltanto il signiflcato die Perede trasmetta lo spazio 
<li tempo die ancora gU resta per rifliitare o accettare PereditA. 



^^) L. 2 e 4 C. qui admitti ad bon. pass, possunt, 6, 9. 
«0 Const. Deo Aucfore, ^ 6, 7: Const. Tania, $ 20. 
2^^) Vedi la mia Doctr, Famh, III, $ 696. 

GlQck, Co)iim. Pan'lctte. — Lib. XXVIII. Parte IV. — 49. 
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Ma se anclie egli si fosse laseiato indiirre a cio dal bisogno, quan- 
tiinque qui si presenti sempre la questione se non sarebbe stato 
meglio accogliere questo principio nella L. iilt. anzicli^ coU'acco- 
glimento della L. 19 imnintata dare occasione ad errori, 11 ter- 
mine regolare di trasmissione di uri anno 6 riconosciuto dodici 
o tredici anni dopo la L. ult., con rinvio anche alia L. 19, nella 
I^ovella 158. 

Queste stesse ditTicoltA. si oppongono pero ancbe alia teoria oi>- 
posta, In quale ammette cbe la L. nU. § 1 cit. abbia ordinato un 
termine pregiudiziale per I'adizione, vale a dire abbia dis^wsto 
che cbi dentro i tre inesi non si fosse dichiarato fosse escluso 
dall'ereditA, ma morendo entro questo termine trasmettesse il 
resto di esso ai suoi eredi, dal cbe seguiva cbe dentro questo 
tempo e non oltre dovesse ancbe domandarsi Peventuale termine 
di deliberazione, essendo ci6 impossibile dopo che I'erede fosse 
stato escluso *'). Kon occorre un lungo discorso per diniostrare 
cbe ancbe con questa teoria pero sono inconciliabili i termini per 
la domauda della bonorum possessio e la conferma espressa del 
termine regolare di trasmissione di un anno *^). Oontro tutte due 
le teorie poi si i>u6 opporre un argomento tratto dalla L. 36 § 3 
Cod. lie inofficioso test,, 3, 28. Secondo questo testo deve ammet- 
tersi, a favore dei legittimari, cbe Perede istituito abbia accet- 
tato P ereditA, quando egli non abbia dicbiarato nulla dentro 
il termine di sei mesi od un anno. Se fosse ammesso un termine 
pregiudiziale di tre mesi gli eredi necessari si troverebbero in 
una condizione inferiore a tutti quelli cbe possono accampare di- 
ritti contro Perede; per quest! basterebbero tre mesi, mentre per 



*3) BucHHOLTZ, Eivista cit., p. 433 seg., n. VI. L'opinione die I'eredc 
flia escluso quando non deliberi entro tre mesi h un'opinione vecchia e si 
trova gih nella Grlossa mensium ad h, 1, (Vedi Wkatphal, VorJegunff nnd 
Mroffmmg dcr Testamente [Deposito e apertiira dei testaraenti], ^ 338, 
p. 187 e anelie infra, nota 59); ma ivi non appare ginstificata da buone 
ragioni, ne si Rono* prose in considerazione le difBcoUA cbe nascono per 
Papplicazione di altre disposizioni di legge, di maniera die nella sua 
foniia coinpleta questa opinione h da attribuirsi all^etA modema. 

*^) Vedi Vangerow, Diss, cit., loc. cit., p. 200 seg., n. 3, 4. 
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quelli oceorrerebbero sci inesi od im aiiuo. Ancor ineno pub la 
disposizione della L. 3G § 2 conciliarsi coHa seconda teoria: se 
Perede istituito ]mb essere escliiso dopo soli tre inesi, cio costi- 
tuisce evidenteu^ente im luiglior diritto per i cliiamati alia siic- 
cessione intestata clie se questi dovessero per ottenere lo stesso 
risnitato intentare I'azione dopo uu piu lungo periodo di tempo *^). 

Xoii resta adunque per ammettere Pesistenza di un termine pre- 
l^iudiziavle altro argoinento cbe le parole della legge. L'iiuperar 
tore fa i)recedere alia sua disposizione una dicbiarazione del senso 
fiegtiente: i cbianiati alPeredit^ non banno aftatto Pobbligo di com- 
pibire un inventario ; cbi e deciso ad accettare l'erediti\ in ogni 
<5aso non ba bisoguo d'inventario, ma per lui s'intende acquistata 
l'eredit4\ senz'altro per dicbiarazione espressa o tacita '^) : invece 
<'bi sia deciso a non iinmiscbiarsi nell'eredit^ deve subito, senza 
uttendere il termine i)er I'inventario e senza domandare uno spa- 
Hum deliberandi, diebiarare la sua intenzione e cosi resterA. libero 
senz'altro dai pericoli delPereditil. 

« Simili(iue modo, si non titubante animo respuendam vel absti- 
nendam esse crediderit bereditatem, et apertissime intra trium 
viensium spatium ex quo ei cognitmn fuerit script um se esse, vel 
vocatum beredem, ei renuntiet: nullo nee inventario, faciendo, nee 
alio circuit u exspectiindo «i alienus ah liuiusmodi hereditate^ — sive 
onerosa, sive lucrativa sit » *'). 



*^) Vangerow, Ioc, cit., p. 184, n. 2, p. 201, n. 5. Altri argomenti 
tratti dallo scoik) della L. iilt. C. /i. t. contro le dne opinioni non meno 
che contro Popinione del Markzoll e del Buchholtz, die clii La fatto 
I'inventario possa ancora durante il termine per Pinventario rinunciare, 
possono vederBi in Vangeroav a pag. 3 73-79. Cfr. ancbe Arxdts, Beccns. 
W/., pag. 21-25. 

**^) Le parole vel sese immiscueritf vt non postea earn repndiet devono, 
secondo il Puchta, Jiec. cit,y p. 10, intendersi nel senso di clii si im- 
mischia, non come semplice deliberante, ch6 tale immistione non nuoce 
-al diritto di ripudiare, ma senza alcana riaerva. 

*') Cosi legge e cosi punteggia con molti altri editori lo Spangknbeug. 
Altri, per es. il I^eck, lianno colla stessa lezione una interpretazione un 
po' di versa perche ])rima di nnllo mettono una virgola invece di due 
punti ; ma cio non intlnisce afiutto sul senso. Di altre varianti parleremo 
piu oltre. 
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Se si parte dalla regola generale d'interpretazione che nel 
diibbio ogni espressione di legge si deve ritenere esatta, e si deve 
il ineiio possibile ritenere invece una espressione superflua o priva 
di significato, bisogna dicliiarare i tre mesi come un termine 
perentorio. Qiielli dunque clie ritengono gli eredi legati alPeredita 
doi)o questo termine argomentano cosi: clii rinmicia dentro tre 
mesi e liberate dagli oneri dell'ereditA, chi non risi)etta questo 
termine, vale a dire clii lo lascia passare senza fare diehiarazione 
aleuna, e legato alia eredit^, no7i> alienus sit ab hereditate. 11 Mare- 
ZOLL invoca la testimonianza di Eustazio; nel libro sulla divi- 
sione del temi)o (at pcnai) attribuito a questo scrittore e detto 
elie Perede istituito deve rinnnciare entro i tre mesi e die non 6 
obbligato verso i creditor! nepi>nre se sapesse da prima clie em 
erede **). Anclie astraendo pero dalla scarsa aiitorit^ che puo at- 
tribuirsi ad uno scritto cbe noi possediamo soltanto per estratto **), 
non ^ chiaro nei)pure che cosa volesse dire Pepitomatore affer- 
mando che se egli rinimcia entro i tre mesi non e tenuto verso i 
creditori, « posto pure che gi^ prima avesse avuto notizia delPere- 
diti\ a lui deferita». Poteva I'orse dubitarsi che Perede potesse 
essere tenuto per le obbligaoioni ereditarie pel fatto che non aveva 
rinunciato alPereditti tosto che ne aveva conosciiito la delazione? 
Qui deve esser cadiito qualche cosa dal teste, opjmre deve essere 
stata fraintesa la fonte di questa diehiarazione e percio essa non 
merita fede. II Yangerow^^), pur dichiarandosi contro questa teoria, 
suggerisce ai suoi avversari un argomento a loro favorevole da nes- 
suno prima usato, la testimonianza dei Basilici i quali secomlo 
la sua versione, che e i)iu esatta di quella del Fabrot, cosi 
scrivono : 

« Et eodem mode, si non titubante aninio respuendam vel absti- 
nendam sibi hereditatem esse credet, aperte intra triiun mensium 
spatium, ex quo ei cognitnm fiierit scriptum se esse vel vocatuia 



^^) Ed. Zachariae, oju cit., Heidelberg 1836, p. 154, cap. XV, 2. 
*^) Vedi Zachariae, Frelegomena alia sua ediz., p. 52. 
^°) Diss, tedesche, p. 170 seg. 
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heredem, renunciet nullo vel inventario faciendo, nee alio circuitii 
exspectando, et sit alieniis ab bujusmodi hereditate — ^^). 

Xel manoscritto di Gottinga si leggono qneste parole sostanzial- 
mente coneordanti : 

« Siniilique luodo; si non titubante animo crediderit 

Lereditatein : ei appertissiiiie intra trium niensiiiin spatiuin 

renimciet — — — — exspectando et sit alienus ». 

Se la tradnzione dei Basilici e la lezione del Codice di Gottinga 
sono esatte, Giustiniano, dice il Yangerow, lia espresso in 
modo chiaro e preciso il principio clie quegli il quale vuole eso- 
nerarsi dalPereditA, deve rinunciare dentro tre inesi. Egli ritieno 
eib provato in modo cosl sicuro clie crede di poter distruggere 
questo argomento soltanto dimostrando Perroneitil della interpun- 
zioue e della lezione del testo ^'). Cbi pero non trova nella costi- 
tuzione di Giustiniano, neppure nella lezione ordinaria, un ter- 
mine perentorio di tre mesi non troverti alcun grave ostacolo, a 
niio parere, neppure nella lezione discordante o nel i)asso dei 
BaftilicL I tre mesi devono sempre lasciarsi da parte in certo senso. 
Oni, se cio e, non vedo perch^ anelie il testo dei Bamlici non possa 
panifrasarsi in modo analogo: cbi e deciso a non accettare Pere- 
ditA. non ba bisogno dMnventario ne di domandare un termine per 
deliberare, egli rinuncia senza indugio ed e libero dalPereditA. La 
stessa interi)retazione si pub dare secondo la lezione del Godice di 
Gottinga. 

Se poi si ritiene la menziono dei tre mesi per rerha legia dispo- 
Hitiva e si congiunge colle parole finali fsit alienus ab hereditate ^ 
allora e facile trovare in esse la sanzione clie colui il quale non 
si sia dicbiarato entro quel termine deve accettare I'eredit^. In 



^') A ragione il Vaxgkuow critica il Fabroto di cominciare la propo« 
Rizione finale con nullo rel inventario, ecc, cio clie h inconciliabile con 
I'intera costnizione del passo. Ma io non bo ben (•ai)ito porcbe prima di 
aperte e drpo credet egli ponga nn pun to e virgola anzi clie una virgola* 
Cio non influisce buI Renso, ma il punto e virgola separa senza necessita 
Je due proposizioni . 

3*) Vedi pag. 189 seg., ^ 12. Gli argomenti fondamentali saranno 
eBposti e critieati piii ollre. 
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<5ontrario sono stati addotti principalinente i segaenti argomenti ^% 
In primo luogo si e detto die qiiesta conclusione si fonda sopra 
un argomento a contrario clie qui hereditati non remniciat intra 
trium mensium spatium non git alienus ab hereditate; ora non alie- 
nu8 ab hereditate e non solo colui cbe siadivenato erede, ma anclie 
colni cbe non e stato ancora escluso, che lia ancora la scelta se 
accettare o rinunciare: ci5 dimostra diinque I'assoluta inauiiuissi- 
bilitii dell'argomento a contrario ^*). Questa osservazione pero non 
<^ del tntto accettabile. In questa interpretazione astrattainente 
esatta delle parole non alienus sit ab heredUate non si e teuuto 
€onto della connessione di queste con cio clie precede, dalla quale 
soltanto pub ap[>arire il vero significato del contrapposto. Posto 
che il priucipio qui intra tres menses hereditati renwu^iat aUenui 
sit ab hereditate abbia effieacia pienaiuente dispositiva, le iiltiuie 
parole non possono avere significato diverso, da questo non sit oh- 
noxius hereditati^ onde il coutrapposto logico: qui non renunciat 
intra tres menses obnoxius sit hereditati. In secondo luogo si op- 
pone che con un tal risultato le parole nullo nee inventano nee 
alio circuitu exspectando sono del tutto dimenticate, mentre appunto 
in queste parole e il nocciolo della regola ^^). Xella giustificazione 
sopra tentata 4ell'argomento a contrario non si e tenuto alciiii 
conto di quelle parole, nia cio non vuol dire che tenendone conto 
questo argomento venga ad essere coin])letamente escluso come af- 
fermano gli avversari. 

Quanto sia diflicile qualunque interpretazione del testo e la im- 
possibility di trovare in esso una connessione logica e grainmati- 
<*ale altrinienti die per via artificiosa e cosa che nessuno, die abbia 
serianiente tentato di interpretarlo, potrji disconoscere. I difensori 
ilella teoria qui oppugnata trovano nel testo il seguent« nesso: 
<ibi rinuncia senz'altro alPeredit^ entro i tre mesi e libero dai pesi 



^3) Altii argoiiienti addotti contro questa interpretazione debbono esser 
prcRi in esnine piu oltre, percli^ essi son diretti ancbe contro la teoria 

4lel BUCHHOLTZ. 

3*) Arndts, libcensione cit., p. 22-23; Mayer, loc, cit., p. 346 seg. 
^5) Vangerow, loc. cit., p. 180 seg.; Arkdts, loc, cit., p. 22. 
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<li questa ancbe senza il bisogno di redigere un inventario, pel 
fjuale sarebbe liberato dall'onere di sopportare coinpletamente le 
obbligazioni ereditarie, o di domandare uno spatitnn deliberandi^ 
ohe gli prociirerebbe un piu lungo termine per la rinimcia; in 
caso diverse egli deve sopportare il paganiento dei debiti coniple- 
tamente e senza alcana diniinuzione. Benclie io iion sia piii fra 
i sostenitori di qnesta teoria, credo tuttavia di poter afferinare clie 
questa interpretazione non contradice alle esi)res8ioni letterali del 
teste pill di qiialsinsi altra a me nota. Yediaino ora se il sense 
letterale del t«sto concordi anclie con la teorica difesa dal BucH- 
iiOLTZ, secendo la quale si dovrebbe ammettere al contrario cbe 
Terede il quale non faccia alcuna dichiarazione entro i tre niesi 
sia escluso dalVereditii. Se questa opinione avesse un qualcbe fon- 
dauiento uieriterebbe una preterenza di fronte alia prima, porche 
una esclusione dalPereditA per non avere dicliiarato nulla entro i 
termini prescritti dalla legge e naturale, meiitre I'obbligo di ac- 
rettare PereditA pel solo fatto die non si sia dichiarato nulla entro 
cpiel termine non solo e contrario a qualsiasi analogia di diritto^ 
ma h anclie cosa contraria in mode gravissimo al naturale an- 
dameuto delle cose ^% II Buchholtz fonda la sua opinione prin- 
<-il>almente sopra una modificazione della interpunzione ordinariay 
ponendo egli uim virgola dope la parola exspectandoy onde il periodo 
sueeessivo comincia con le parole sit alieutut ah hereditate: il com- 
idesso del teste viene pertanto da lui parafrasato nel mode se- 
giiente: cbi dentro i tre mesi non abbia fatto Pinventario nfe cliiesto 
il termine per deliberare, e neppure accettato imramente e sem- 
idicemente, si considera come apertismne remtncians; o stande piu 
attaccati alia lettera: se alcuno abbia rinunciato all'eredit^ anclie 
col semplice non avere dentro i tre mesi fatto V inventario, ecc, 6 
escluso da essa ^"). L'essere questa interpretazione fondata sopra un 
mutamento di interpunzione non e un ostacolo, perclife e risapute 



'®) La quale non pn«S esscre aniine$(8a, alnieno so non vi sia una ilifi- 
])r>gizione chiara di legge, come esiste riguardo al tonnine i>er deliberare, 
Vedi $ 1469 b. 

3*^) Buchholtz, loc. cit., p. 396 eeg. 
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-che I'interpunzione e opera degli iuterpreti, ^\i errori dei quiili 
hauno bisogno ancora di inolte correzioni. Xepjuire pub essere nn 
ostacolo il fatto che Piiuperatore nsi le parole iutroduttive simiUque 
modo, lueutre mancherebbe ogni aualogia fra i due priiicipi conte- 
iiuti uel § 1 ^^). Se G-iustiniaxo voleva veramente espriinere il 
-concetto che il Buchholtz gli attribuisce, egli poteva bcnissimo 
usare le parole iutroduttive simili viodoy pcrclie esse iion iudicano 
una souii^lianza di casi lua di rapporti, precisamente eouie la nostra 
parola similmente. Dunqne Pimperatore vuol prima determinare in 
<iuali casi PereditiX deve considerarsi rinunciat«a e dice die clii 
adisce Peredita senza fare inventario dimostra di volerla accettare 
<*oni'e con tutti i diritti e con tutti gU oneri: similmente clii ri- 
iiuucia i)urameute e semplicemente o dimostra la sua volonta di 
noil acquistare Pereditil col non fare P inventario o non domandare 
uno 8i)azio per deliberare nel termine di le^^e, deve essere senz'altro 
^»scluso. Non so die cosa si i)0ssa obiettare contro la coerenza di 
<|uesta csposizione. Se esamiuiamo pero il modo come Giistiniano 
8i esprime effettivamente, appare impossibile che effli abbia detto 
cio che il Buchholtz gli fa dire. Certo le due decisioui sono 
■(^ontrapposte tra loro, ma al primo caso, che Perede deciso ad ac- 
•cettare lo faccia senza indugio, si deve eontrapporre logicamente 
Paltro di quello che deciso a rinunciare lo dichiari senza indugio. 
L^imperatore poteva benissimo imporre alPerede un termine 4li 
ire mesi per fare la sua dichiarazione e poteva ancho stiibilire ehe 
dii entro tale termine non faccia Pinventario e non chieda uno 
^pazio per deliberare debba considerarsi come rinunciante. 3Ia 
tutto cio puo ritrovarsi nelle parole della leggef Essa dice che il 
-chiamato alPerediti\ deve rinunciare apertissimamente; questo, che 
e il contrapposto necessario della determinazione precedente, e 
<Ia aspettarsi ; secondo la teoria del BucnnoLTZ esso mauca iuvece 
•completamente e Pim])eratore si limitii a dire che Perede deve ri- 
nunciare tralasciando di far Pinventario o di domandare un termine. 
<^uesto pero sarcbbe privo di senso. II legislatore avrebbe disposto 



3**) Vang E ROW, png. 196. 
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per tal luodo come deve avveuire la riniincia, escliidendo cosl ogiii 
rimincia espressa. II Buchholtz sente questo lato debole delhi 
xsua interpretazione e percio interpreta le parole della legge nel 
senso clie quelle trasciiranze eqiiivalgono alia rimincia. Ma anclie 
astraeudo <lall'osservare clie biso^nerebbe aiicora completare il 
•concetto fondaniejitale « clii rimincia i)urainente e sempliceuiente 
non h pill in alcun rappoito coll'eiediti\», come si puo do8i<^nare 
il semplice silenzio quale apertissima rinunciaf Ancora, Pimpera- 
toro non dice clie chi non fa inventario, ecc rinuncia apertament^ 
« puramente, ecc. Xe sii cio piio elevarsi diibbio alcuno quando si 
iioti clie nel testo e detto intra irium mensiam spatium, Ora, come 
•si concilia con queste parole il concetto clie il decorso del ter- 
niine senza aver dicliiarato nulla costituisca una ])resunzione le- 
gale di rinuncia? In altre parole, come si puo trovare un nesso 
logico in questo ragionamento : Perede deve rinunciare entro tre 
niesi, se cio non avviene si ritiene clie egli abbia rinunciato? Cio 
i>asta per diinostrare clie quella teoria e del tutto inconciliabile 
<*-olle parole della legge ^^). 

Sono invece jwco gravi alcune altre obiezioni clie si sono op- 
poste a questa ed anclie alia prima teoria, come quella clie colni 
il quale deve deliberare entro nove mesi od un anno non puo 
-essere costretto ad accettare o rinunciare entro tre mesi e clie 
nelle i)arole della legge non si trova alcuna espressione dalla quale 
l)0ssa conseguire una coazione od accettare, riiiutare o domandare 
iintro quel tempo un termine per deliberare ^% Ma Pultima jiarte 
<lella legge autorizza ad ammettere la possibiliti\ di questa dispo- 
«izione: e clii i)otrebbe del resto negarlal Anzi se altri argomenti 
non si opponessero ad essa si <lovrebbe nella menzione dei tre 
luesi e dell'a/iw« circuit us vedere un cenno cliiaro del fat to clie 
Terede, il quale non abbia entro i tre mesi domandato un ter- 
mine per deliberare, debba essere considerato come accettante, 
secondo la prima teoria, o come rinuiiciante, per la seconda. Ma 



^^) Akxdtis, loe. ei7., pa«;. 24 M'g.; Mayer, Ioc. cit,, p. 344 seg. n. a, 
-'") Mavek, pag. 345, 

OLttcK, Co. inn. Panih'lte — Lib. XXVIII. Parte IV. — 50. 



394 LIBRO XXVni, TITOLO VIII, § 1467. 

])oicli6 come abbiam visto ainbetlue le teorie sono difficilmente o 
ineglio non sono aifatto conciliabili con altre disi)osizioni di legge, 
si piio anclie richiamarsi all'argomento die un matamento cosi es- 
senziale delPantico diritto non pub ammettersl senza una cbiara 
disposizione di legge **). 

Analoga obiezione puo farsi anclie alPopinione espressa dal 
PucHTA **). Secondo lui Pimperatore dispone nel § 14 clie quegli 
che doinandi un termine per deliberare e non faccia aiicbe con- 
temporaneaniente IMnventano sia obbligato poi, ove riniinci entro 
il termine, a restituire I'eredit^ secondo il iimiirandum in litem 
degli interossati "). II Puchta crede che lo stesso ralga ancbe 
per qnello che non abbia domandato alcun termine di deliberazione, 
ma rinunci dopo i tre mesi. I tre mesi sarebbero cosi un termine 
pregiudicievole, non perb per I'adizione ne per la rinuncia, ma sol- 
tanto per evitare il danno che colpisce Perede il quale non abbia 
fatto un inventario. Una eonferma di questa opinione trova il 
Puchta nella lezione di Gottinga che egli accetta e che senza 
dubbio dovettero avere dinanzi agli occhi anche gli aut^ri dei Ba- 
HiHci (vedi soi>ra pag. 388-89). Secondo qnella lezione la particella 
Hi non deve essere congiunta con renunclet^ ma quest'ultima parola 
in voce deve essere unita al periodo seguente, onde il senso che 
segue: Se Perede non vuole acquistare PereditA deve rinunciare 
entro i tre mesi senza fare un inventario e senza ohiedere nn ter- 
mine per deliberare, et sit alienus ah herediiate. Ma queste parole 
significano forse che egli sia libero dai danni che lo colpirebbero 
se rinunciasse in seguitof E se esse potessero significare ci6 si 



*^) Maybr, pag. 346. 

^*) Prima breveineiite nella receiisiono dello Rcritto del Markzoll, pnl>- 
blicata negli Annali [Jahrbiicher] dello Schunck, III, pag. 39 w^.; piu 
diflfnsaniente poi nella rerensione dello scritto del Vangrrow, loc. c*7.. 
p. 12 16 e anclie nella Pandefte^ $ 491. 

^3) Pl'CHTA e Vanokkow ehiamano qnesto un giiirnmento di manife- 
Ktazione, col qiial nonio si designa propiiainente il giuraineuto olie i ]>os- 
Ressori o aniininistratori di un patrimonio debbono prestare di adenipiere 
pienanientt* Pohbligo loro inconibente di restituzione. Cfr. Malblaxc, 
JJoctrina de iiireiurando. $ 48. 
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trova nel teste il piii lontano acceimo clie Giustiniano pensasse 
<iui al (lunno di cui eg:!! vieue a parlare soltanto nel § 14 e per 
4*vitare il quale egli dispone debba cbiedersi il tennine per deli- 
heraref La semplice i)ossibilitjY clie il le^islatore abbia pensato cib 
o la diflicolt^ di spiegare altrimenti il sigiiificato del terniine di 
tre niesi non autoiizzano Pinterprete a dare alle parole iin senso 
clie h loro estraneo **). 

Le opinioni sin qui espresse partono tiitte, benclie ciascuna poi pro- 
ceda per vie diverse, dal concetto clie il termine della L. ult. § 1 sia un 
tennine pregiudiziale colPosservanza del quale soltanto possono 
evi tarsi tahmi danni. Una via di versa batte il Vangeuow. So- 
condo Ini Giustiniano voleva dire clie clii rinuncia cliiaramente 
e sempliceinente non puo piii tare Pinventario e non ha piti da 
sperare altro, egli lia rinunciato subito ad ogni i^retesa alPere- 
ditii ^^). Secondo questa interpretazione la rinuncia non servirebbe 
ad evitare un danno, ma fonderebbe invece un ju'egiudizio perclie 
non sarebbe piii possibile accettar Pereditt\ neppure se il termine 
prescritto per Pinventario non fosse al tempo della rinuncia ancora 
trascorso e percio soltanto e fatta menzione secondo il Yangeuow 
del termine di tre mesi; invece se esistesse ancora un dubbio 
sulla serieti\ della rinuucia sarebbe sempre possibile sino al decorso 



"**) Cfr. Vangerow, loe. clt,^ p. 203 seg., J 18. Alcnni degli argomenti 
di Ini pero non sono convincenti e gia il Puchta H confuia nella Bua 
recensione. Un'opinione molto simile a quella del Puchta ^ statu difesa 
di recente dal Sintenis in una di»sertaz)one inangnrale, Capita selecta 
ex ittre civili, Gieasen 1840, cap. Ill, pag. U7 seg. Egli ritiene ehe il 
decorrere del termine di tre mesi senza alcana dichiarazione delPerede 
abbia per effetto che i creditoid, i legatari, ecc. possano domandare al 
giudice di costringere Perede a decidersi entro un nuovo terniine, e se 
entro qucsto Peredita sia ritiutata, si applicliino le disposizioni del $ 14 
contro Perede deliberante, essendosi col deeorso dei tre mesi acqnistato 
il diritto a far Pinventario. Questa opinione risponde alia legge meglio 
di quella del Pl'Chta, in qnanto per essa il danno minacciato nel $ 14 
tocca ancora Perede deliberante: ma, oltre le ragioni sopra addotte, puo 
ad essa obbiettarsi die essa conduce necessanamente alia conseguenza clie 
prima dei tre mesi non possano i creditor], o legatarii, ecc, spingere 
l^erede alia dichiarazione. 

^5) Vangerow, p. 206 seg., 4 19-21. 
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del tennine per Pinventario ricorrere al benefieio (Vmventario. It 
Vangeuow cerca di confortare la sua opinione osservando clit^ 
GirsTiKiAis'O cerco colla sua disnosizione di evitare il concetto 
ctie all'erede riniinciante competesse ancora un diritto di pcn- 
tirsi entro il tennine per I'inventario, concetto che facilnaent**^ 
avrebbe potnto nascere pel fatto cbe nell'antico diritto, finclu* 
il tennine iier la crezione non era decorso, la dichiarazione di non 
voler essere erede non poteva pregiiidicare il chiamato **). Cbe 
tale opinione potesse nascere e cbe Giustiniano volesse cercare 
di evitarla colla sua disposizione e un concetto ammissibile *")^ 
ma quosto e ancbe a parer niio Punico merito di questa opinione. 
Per non essere frainteso osservo cbe contro la veriti\ del principio 
cbe cbi ba una volta riniinciato alPereditii non pub piu fare Pin- 
ventario o doniandare un termine per deliberarc, nulla si pub o- 
biettare. Si tratta solo di sai)ere se Giustiniano volesse dire cm 
e se con tale interi)retazione si spiegbi in niodo soddisfacente la 
menzione dei tre niesi. Questo solo e discutibile e questo io nego. 
II Yangkrow vuole sciogliere la costruzione participiale nuUfy 
nee inventario faeiendo etc. in questo niodo: 

« Qui apertissime intra trium niensiuui spatiiim renunciat, alienus 
sit ab bcreditate, nee inventaritnn faciat^ nee aUum circuitum ex- 
gpectet ». 

Certo il latino di Giustiniano non va preso troppo alia letteni 
e ancb'io sono di opinione cbe I'iniperatore in tutto questo discorso 
era dominato da un pensiero un po' oscuro, die si puo esprimere 
presso a poco in quella forma, bencbe pero con un senso un i)o' 
di verso. Ma come si puo dire cbe quelle parole non possano ancbe 
gramuiaticahnente avere altro senso! ^*). Io non arrivo a capirlo *'•*). 

<«) Gaio, II, 3 68. 

"*') Vedi percN le osservazioni contrarie dell'ARXDTS loc. cit., p. 26 seg. 

^^) Vangerow, loc, cit., pag. 208. Egli si richiama anche alia diver- 
sita delle esprcsgioui usate nelle <bie proposizioni d( 1 $ 1, ma in fon<lo 
egli n'tiene soltanto die la sua interpretazioue appaia giustificata dal iiefiw^ 

log! CO. 

■*^) Si ri tonga il facieiulo come genindio, nel qual caso per5 vorrebbe 
11 caso del verbo, cbe e I'acciiFativo, o si ritenga un participio fatam 
passivo. esso non im6 mai esprimere un divieto d'inventario o di do-^ 
manda di un temiine per deliberare. 
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Tnttavia se anche fosse possibile di intendere in quel senso per 
nigioni grammaticali le parole sopra enunciate, ci6 uon si conci- 
lierebbe colla costruzione del periodo. Cio apimre nel modo piii 
chiaro quando si ammetta la soluzione sopra proposta, ma si man- 
tenga la costruzione della legge, perocch^ ne verrebbe il seguente 
concetto: 

« Si non titubanto animo .... abstinendam esse crediderit lie* 
reditatem, et apertissirne intra trium mensium spatiuni — — 
— — ei renuntiet, nee inventavium faciat, nee alium circititum 
exspectety alieyius sit ah hereditate ». 

Cio pub tradursi cosl: clii rinuncia entro tre mesi e in quel 
terinine non ha fatto domanda dMnventario ne di uno spazio per 
deliberare non e i»iu considerato avere alcun rapporto con Tere* 
dit^, oi>pure anche: chi ha rinunciato e ha in tal modo dimostrato 
di voler essere estraneo all'eredittl non puo fare inventario, ecc. ^^). 
II Vangerow sente questo lato debole della sua interpretazione 
e infatti egli pone le parole alienuH sit avanti a nuUo inventario 
faeiendo, ma poich^ questa trasposizione non si pub giustiftcare con 
alcun argomento non occorrono molte parole per dimostrarne la in- 
sostenibilitA. II Yangerow invoca anche un altro argomento a 
sostegno della sua opinione, egli nota che le parole apertissime re- 
nuntiet ricevono per essa sola un giusto significato perche Pimpe- 
ratore vuol dire con esse che quando vi sia un dubbio sulla se- 
riet^ della rinuncia si pub sempre ricorrere al beneficio d'inven- 
tario. Ma questo argomento potrebbe essere anche invocato dai 
sostenitori della tcrza opinione ^*) e in nessun caso ad un argo- 
mento di natura cosi accessoria si pub dare tanto peso da fon- 
darvi sopra una interpretazione cosl gravemente contradittoria 
alle regole grammaticali. II Vangerow si fa invece da se stesso 



^) Forse si potrebbe pensare clie ilinnanzi ad aUemts dovesse porsi un 
punto e virgola, in maniera die queste parole Mgnificaspero : egli deve per 
la rinuncia essere estraneo per sempre all'eredita. Ma questo concettt> 
contradice al nesso logico coniplessivo, come apparin\ faeihnente da uii 
«emplice sguardo superficiale all'intero teste. 

^*) PucHTA, Eeceimone citata^ pag. 11. 
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Pobiezione olie anclie colla sua teoria le parole simili mode non 
Hembrano faeilineute spiegabili percbe non esiste somigiianza fra 
le due decisioni: egli tuttavia cerea di distruggere I'obiezione os- 
serv^ando ebe la somigiianza esiste sempre nel fatto ebe Pinipera- 
tore dispone clie per ainbedue i casi non deve aver luogo 11 be- 
neficio d-inventario. Xon ha invece valore quanto in contrario ba 
osservato il suo recensente ^*) i)ercb^ una spiegazione soddisfa- 
oente di quella foninila conginntiva non ricbiede necessarianiente 
una analogia nmteriale ^^). Piii forte e invece Paltra obiezione ebe 
il Vangerow si oppone da se stesso, ebe ciofe secondo la disi>osi- 
zione dello stesso CxirsTiNiANO Pinventario deve essere couiineiato 
entro i primi trenta giorni, da che segue ebe dopo il decorso di 
questo temiine non si puo piCi ricorreie al beneficio d' inventario- 
Ora se Pimpeiatore avesse voluto dire veramente cio ebe il Va:^- 
OERow gli fa dire avrebbe dovuto noiuinare non g\k il tennine 
di tre mesi, ma quello di trenta giorni. Veramente, egli segue, 
ancbe questa eccezione sarebbe fondata se avessimo a ebe fare 
-con un legislatore ebe avesse Pabitudine di pesare le sue parole, 
ma, com'e noto, questa non era la maggior forza di Giustiniano 
e percio non possiamo neppure meravigliarci die egli enunci qui 
Pintero termine per Pinventario, sebbene io conceda ebe il pensiero 
sarebbe stato espresso con maggior precisione se egli avesse fatto 
menzione soltanto del termine stabilito per il principio delPinven- 
tario ^*). In queste dicbiarazioni deve in ogni caso vedersi una 
confessione evidente clie ancbe secondo Pinterpretazione qui esi)osta 
e ancbe se essa dovesse in tutto il resto accogliersi come buomi 
non si potrebbe avere mai una spiegazione pienamente soddisfa- 
cente del motivo pel quale Pimperatore parla qui in generale dei 
tre mesi ^^). 

Su questo punto sono d'accordo anclie tre degli scrittori ebe si 



^*) PucHTA, lot', cf7., pag. 12. 
^^) Vedi Bopra, pag. 391. 
^*) Loc, cit.j pag. 207, nota 64. 

^^) LMnti'ipretazione del Vangekow h respinta, olti'e clie dal Pucuta, 
.^all'ARNDTd nella cit. reeensione, p. 26-27. 
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sono dopo d'allora occupati della qaestione e die giungono tiitti 
tre alia medesima conclusione sebbene nessnno conoscesse Popinione 
delPaltro. Cosi nella niiova edizione del inio trattato di Pan- 
dette ^^) : « le pjirole in questione non si debbono intendere n^ nel 
senso che Perede che non abbia fatto diehiarazione debba accet- 
tare Pereditii, ne di nn termine dL deliberazione di tre mesi col 
decorso del quale il diritto degli eredi sparisce. II testo contiene 
aoltanto Posservazione snperflua ed oscura clie Perede puo senz'altro, 
eioe anche senza Pindiigio derivante della confezione di un inven- 
tario o dalla doinanda di nn termine di deliberazione, aecettare o 
riftutare Peredit4 » ^'). In simil modo si esprime PArndts ^*), la cui 



^«) $ 703 della 3.* ediz. tedesca e della 4.» latina. 

^') Nella nota 22 ivi e amineBBo, del resto, che il tennine per delibe- 
rare debba doiiiandar8i entro tre iiieKi, e si porta per arj^omeiito il fatto 
che GiL'STixiANO congiiinge il termine di tre meni per la confezione del- 
ritiventario cou altra via piu hmga {alio circuit h), colla (piale si allnde 
c'videntenicnte al termine di deliberazione che si pno doiniindare. Questa 
affennazione pnra e seniplice avrebbe potato signiticare un litorno aUa 
teoria del Ulxiuioltz, cio che sarebbe stato una grave inconseguenza. 
MtL io ho niesso espressamente il lettore in gunrdia, riuiandando alia 
nota 10, nella quale si parla del terniino di trasniissione di un anno; 
pero non avrei dovuto parlare qui di un t<5rniine di deliberazione di tre 
inesi, benche neppure il Buciiholtz, pag. 44 della diss., come tJile lo 
rousideri. La mia opinione era che dopo il decorso dei tre mesi ne il 
chiamato, ne il suo erede possono piii essere esclnsi, come amniette in- 
vece il Buchfioltz, p. 396 seg., 436; Pultimo puo solo, se il suo autore 
sia morto senza tar la diehiarazione, accettare ancora entro un anno dalla 
iiotizia della delazione, il chiainat^) stesso per(\ quando vi sinuo premure 
degli interessjiti, deve deciders! subit,o dopo scorsi i tre mesi ^enza poter 
domandare alcun nuovo termine di deliberazione. Con questa teoria si 
c*onciliano benissimo le altre disposizioni di legge e ad essa non ostano 
<|aindi le difHcoltti che si oppongono alia teoria Maubzoll-Blx^iholtz. Ma 
anche per essa il termine di tre mesi appare come un termine pregiudi- 
ziale, onde non potea dirsi, come nel t«sto, che Penunciazione dei tre 
mesi sia superfiua. Dopo aver rii>etutAraente considerata la cosa io abban- 
dono Popinione che i tre mesi possano in qualsiasi riguardo considerarsi 
come un termine pregiudiziale e resto fermo alPopinione espressa nel 
t<^sto senza nioditicazione alcuna, sopra tutto per la ragioue espressa 
I)oco sopra che novitA di questa specie non possono anuuettersi se non 
piano espressamente attestate dal legislatore ; cio che qui non e. 

'*«) Eec. cit.y pag. 28 seg. 
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opinione e soltaato motivafca piil particolarraente. Egli e d'opinione 
<5he il legislatore noii abbia aviito neasiia concetto chiaro nello 
scrivere quelle parole e percio nulla di chiaro da esse pao appa- 
rire. Xel § 1.'', egli iiota, si tratta del caso al quale la innova- 
zioue introdotta, il beneficio d'inventario, non si applicava, il 
caso cioe che il cliiainato fosse iiidubbiaineiite deciso ad accettare 
o a rifiutare Terediti^. In questo caso non si puo parlare d'inven- 
tario ne di termiue di deliberazione, cioe di nessuno dei due mezzi 
igemini tramttes, § 14) di cui si parla solo in seguito. Ma poiclie 
egli toccava delPultimo caso veniva cosl anche ad occuparsi del 
termine di tre mesi die nel paragrafo seguente doveva esser stabilito 
per Pinventario. Nel corso dei tre mesi di solito ancbe il cliiamato il 
i^uale non provveda a fuve Pinventario sarA spinto dai creditori o 
<lagli eredi suceessivi a decidersi e cosi quegli che pii\ tardi rinun- 
cier^t alPeredit^ e gia posto nel caso di dover domandare un termine 
per doUberare. Queste idee che si agitavano oscure nella testa 
ilelPauLore della legge dovevano indurlo ad introdurre gi^ nel 
§ 1.° le parole intra trium mensium spatium senza attribuire a 
queste un significato cosciente e senza avere quindi chiaro il 
concetto che diversamente vanno le cose quando il chiamato ri- 
nunci soltanto dopo tre mesi senza aver fatto nulla i)rima, senza 
essere prima stato si)into a domandare un termine per deliberare. 
In simil modo, benche meno chiaro e preciso, si esprime il Mayer ^^). 
GiuSTiNiANO adunque nel parlare di un trium mensium spatiim 
pensava soltanto al termine per Pinventnrio, quindi ad una re 
gola non necessaria x»er chi voglia rinunciare alPereditA; bisogna 
pertanto rinunciare ad una spiegazione soddisfacente dal punto 
di vista logico e grammaticale. Questo e senza dubbio un risiil- 



^*"') Loc, cit., pag. 347 seg. Id termini assai brevi quest 'opinione .si 
trova gi^ presso il Westphal, Vorlegung nnd Eroeffnung der Test. [De- 
posito e apertura dei tefttaiuenti], pag. 187, il quale dice: « i tre mesi 
sono indicati solo perche tale e il termine imposto al principio e alia 
tine delPinventario. Quelle parole siguificano die se aleuuo non si giova 
delPinventario entro il termine nel quale puo servirsene e preferis<'e 
astenersi dalPeredita, quel beneficio non puo giovargli, ma egli deve es- 
.sere giudicato secondo la sua rinuncia e i)erder Peredita ». 
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tato poco confortante. IN^on mancano pero altre costituzioni di 
GitJSTiNiANO iielle spiegazioni delle quali si h costretti a trascu- 
rare alcune espressioni come insignificanti ^^); in opjni caso pero 
mi sarj\ permesso di trovare nella trattazione precedente una 
conferma della mia opinione spesso ripetiita e spesso anche frain- 
tesa snl significato delle niiove costituzioni imperiali per lo studio 
della giurisprudenza ^*). Anche queste costituzioni, per quanto 
scarso sia il loro valore intrinseco, ci sono state tramandate per 
lo studio e per Papplicazione e debbono essere oggetto di ricerca 
aecurata e coscienziosa non meno delle Pandette, Me se non si 
riesce a ricavarne un risultato chiaro e connesso e particolarmente 
quando si sia persuasi, come lo sono nel caso presente tutti gli 
interpreti, clie la legge non ha ne un buon nesso logico nfe cliia- 
rezza di espresaione, h molto miglior cousiglio contentarsi dei ri- 
sultati sicuri anziche voler i>esare ogni parola colla bilancia del 
chimico affine di trovarvi un significato netto epreciso, dando cosl 
occasione a infinite qnanto inutili controversie; perocch^ in tal 
modo non h difficile argomentare nuove opinioui da una legge 
siffatta e anche senza un grave dispendio d'ingegno si potrebbe 
alle cinque o sette oi)inioni sulla nostra legge aggiungerne altret- 
tante. 

§ 1468. 

In particolare del beneficio dHnventario, 
1.^ — Requisiti per la vaUdith dellH7iventario. 

L'erede che accetta PereditA coU'inventario si dice erede be- 
neficiario o meglio si dice di lui che ha accettato cum beneficio 



^^) Si penfti per es. alle parole di Giustiniano sull'igiioranza di diritto 
dei eontadini nel principio della L. ult. Cod. de test,, e si confronti con 
esse il veto contenuto della legge. 

*^') Confr. i miei ceniii neW All ffemeine- Liter atur Zeittmg [Gazzetta ge- 
nerale di letteratura], di Halle, del 1831, 151-153, e la prefazione all'e- 
dizione tedesca delle niie Pandette. Ho cercato poi di dissiparo gli eqni- 
voci, che ne son derivati, colla prefazione alia 4.^ edizione latiua. 

GlUck. Comm. Pandette. — Lib. XXVIII. Parte IV. — 51. 
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legis (cio6 della L. iilt. Cod. h, t) et inventarii, ]!^on ^ punto ne- 
cessario il domaadare espressamente im tal beucficio, anzi secoudo 
Popioiohe piu giusta neppure oceorre dichiarare di volere accet- 
tare sub beneficlo legis et inventarii, Alcuni sostengono il coq- 
trario ®*), ma senza fondamento, perch^ Pimperatore dice che chi 
accetta Pereditil ed entro ii termine prescritto faccia Pinventario 
nelle forme dovute pub pretendere i vantaggi cbe la legge col- 
lega alPiaveiitario. Chi dunque dimostri con dicbiarazione espressa 
o con atti di gestione ereditaria di volere essere erede e fiiccia 
il regolare inventario e senz'altro erede benefieiario ^^). LMnven- 
tario, detto anclie nelle nostre fonti repertorlum ®*), e una descri- 
zione del patrimonio fatta nelle forme legali ^^). Secondo le dispo- 
fiizioni di Giustiniano ^*) le condizioni di validity deU'inventario 
sono le seguenti: 

I. Per riguardo al tempo Pinventario deve esser comiiiciato 
entro il primo giorno (o dentro un mese da computarsi giuridica- 
mente) e deve esser flnito entro altri 60 giorni. Se Perede non 
e presente dove si trovano tutti o i piii dei beni ereditarii, egli 
ha un anno di tempo dalla morte del testatore. Quest' ultima 
disposizione appartiene alle innumerevoli emanate sotto gli nltimi 
imperatori delle quali non e facile apprezzare il valore. Per cio 
che riguarda la distanza Giustiniano dice che la maggiore o 
minore entity sua non importa : sufficii €7iim praefatum tsmpiis et 
8% longissimis spatiis distant Lo stesso deve valere anclie quando 
Perede, pur non esscndo presente, sia pero assai vicino e aiicora 
quando nel luogo dove egli si trova sia piti della met>4 della 



**) Confr. VoET, ad Pandectas^ h. <., ^ 13; Mevius, Bechiones, p. V, 
dec. 145, n. 5, 6. Quest' ultimo erede che almeno Perede, che s'immiscliia 
nell 'credits senza aggiungere alcuna protesta, sia escluso dal beneficio di 
inventario. Confr. Rumpff, Di^s. oit. de iure deliberandi^ $ 16. 

^') Steuben, Pareri giuridlci, II, n. 2; Fratres Beomann, Cons., II, 
889 J HoEPFNER, Comm., J 549, nota 1. Vedi infra, note 67-71 del 8e- 
guente centinaio. 

^*) L. 4 pr. D. de adm, et per, tut., 26, 7. 

•5) Confr. 11 $ 799 del Commentario. 

") L. ult., J 2, 3 C. h. t. 
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sostanza, anclie in tal caso egli h legato al tennine di ano e tre 
mesi perch^ ivi e la maxima para hereditatis, Viceversa se iiel 
laogo di sua residenza manca anclie poco alia metA dell'eredit^ 
corre a suo favore il termine di un anno. Spesso perb puo avve- 
nire clie soltanto coU'esame e colla consegna delle carte ereditario, 
qnindi soltanto dopo cominciato Pinventario, si venga a sapere 
dov'e sltuata la credits o la massinia parte di essa. Anzi ancbe se le 
parole locls in quibus res hereditariae vel iruiximapars earum poaita 
est si riferiscono alia situazione delle cose e quiudi soltanto alle cose 
corporali e piti particolarmente ai soli fondi ®'), spesso qiiella 
questione non si puo risolvere se non nel far Pinventario. La di- 
stinzione fatta dall'imperatore non pub dunqcfe essere applicata a 
rigore e inoltre quando si tratti imrticolarmente di distanze non 
troppo grandi non pub il fatto clie Perede non si trovi nel luogo 
ove e la massima parte della sostanza autorizzare ad un lungo 
indugio perche la legge concede anche espressamente di interve- 
nire alPinventario per mezzo di rappresentante ^*). Ma un'altra 
inconseguenza nelPapplicazione di questa disposizione deriva dal 
fatto clie il termine regolare di uno a tre mesi ^ un termine utile, 
die decorre soltanto dal tempo della notizia giunta alPerede, 
mentre nei casi in cui il termine b di un anno b detto espressa- 
mente che Perede ha anni spatium a morte testatoris mimerandum. 
So ora snpponiamo che Perede non sappia nulla da un anno del- 



*'') Con ragione ricorda il Buchholtz, Rivisia di diritto e procedura 
civile, vol. X, pag. 394, nota 3, che per fare un inventario complete 
occorre anche inventariare i crediti. Ma quando suggiunge che, per ra- 
gioni se non grainmaticali, logiche, pei crediti da esigere in altro paese 
alPerede b lasciato il termine di un anno per fame Pinventario, difficil- 
mente trover^ chi lo segua. LMnventario e la stima degli oggetti coi- 
porali non posBono farsi convenienteniente se non dove si trovano le cose, 
ma Pinventario dei crediti si fa sulle carte ereditarie, come i libri, i ti- 
toli di obbligazioni, la designazione di esse, ecc. I diritti di credito 
adunque si trovano sempre nel laogo dove il defunto aveva il suo do- 
micilio. 

*') L. ult. J 3 : « — placiiit, dare eis facultatem inventarii conscri- 
bendi, vel per se, vel per instructos procuratores, in locis, ubi res po- 
sitae sunt, mittendos ». 
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Perediti^ egli non potrebbe mai domandare la quality di erode 
beneficiario. Percio si aimnette di solito clie doi)o le parole a 
morte testatoris si sottintenda quando Perede abbia avuto notizia 
della morte e della delazione delPereditd. a suo favore ^') ; ed e 
anche possibile del resto che Piinperatore avesse proprio di mira 
questo caso, anzi ei5 sembra tanto x)iu probabile percb^ nel § 11 
della costitiizione i due termini, Pordinario di tre mesi e lo 
straordinario di im auno, sono iiidicati complessivamente senza 
accennare che il primo sia un terinine utile, il secondo mi ter- 
mine continuo '°). Ora questo resultato e inconciliabile con le pa- 
role del testo che contengono la vera parte dispositiva"^*). 

II. Altri requisiti delPinventario sono Pintervento di tabularii, 
pel quali s'intende persone adatte alia coufezione di documenti e 
a far fede degli atti giuridici, quelli che noi chiamiamo notari ^*). 
LMmperatore dice praesentia tabular iorumy dal che si h concluso che 
i notari debbano essere almeno due '^). Ma egli dice in modo gene- 
rico sub praesentia tabulariorum ceterrumque qui ad huiusmodi con- 
fectionem necessarii sunt e poiche in seguito si parla di un caso 
nel quale 6 necessario ancora un tabularius speciale, e da credere 
che quelle parole si debbano intendere nel senso che anche un 
solo notaro basti. L'erede deve sottoscrivere di propria mano Pin- 
ventario indicando anche Pimporto della sostanza ereditaria ^^) e 



^^) La Glossa di AccuRSio ad /t. I, ammette che il terinine regolare di 
tre mesi determini qui il rapporto, secondo il quale Pinventario deve es- 
sere cominciato entro il prinio terzo dciranno dalla notizia della delazione 
e comi)iuto entro il restante dell 'anno stesso. Che il t<jrniine non |>ossji, 
essere coniputato dnlla morte e aninie^so fra gli altri aiiclie d;il Hkllfeld, 
$ 1468, n. 5, dal Hokpfneu, $ 549, n. 2 e dal KoNorAK (vedi not^i seg.). 

■'°) Questo motivo e niesso in evidenza particolarniente dal Koxopak, 
letiius., i 423, nota w. 

'*) BucHHOLTZ, loc. cit.^ pag. 406, nota 3. 

'*) Sai tabuJarii si trovano gi^ notizie in altri volumi di questo Com- 
nieutario, 

'3) Cosi la Glossa di Accursio, Notanonnn, e il Donello, Comm. 
iuris civillSj lib. VII, cap. 3, J 16. Contr.i Rumpff, Diss, cit., $ 17. 

''*) La legge dice : « sufniflcantem^ et quantitatem reram ». Ci<^ non pu«> 
evidentemente riferirsi alle singole partite, ma alle somme dei singoli ca- 
pitoli deirinventario. Con ragione osserva la Glossa, quantitatem^ che basta 
che Perede dichiari in generate esatte le partite delPinventario. 
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<1icliiarando di aver tut to indicato fedelmente, nulla trascurato o 
aisportato in mala fede *''). Se egli non sa scrivere deve in vece 
sua sottoscrivere uu altro notaro dopo clie egli abbia fatto il segno 
della santa croce dinanzi al suo nome e debbono intervenire testi- 
moni che lo conoscano. In una legge posterlore '^) fe ancora pre- 
scritto cbe debbano intervenire i creditori e legatari presenti o i 
loro rappresentanti e se siano assenti, tutti o alcuni, ne siano 
rappresentati, in vece loro debbono intervenire tre testimoni capaci 
abbienti e di buona fama. 

Per cio che riguarda Papplicabiliti\ odierna di queste disposi- 
zioni ^ infondata I'opinione di alcuni giureconsulti '') cbe i ter- 
mini stabiliti da Giustiniano non debbano piu essere osservati 
in Germania^*); finche invece non si possa dimostrare il contrario 
sulla base di leggi o consuetudini particolari si devono osservare 
quei termini '^). Si deve pero ammettere che il giudice difficil- 
nicnte si tratterrA dalPinterpretare il termine di un anno come 
decorrente soltanto dal giorno della conoscenza e quindi come un 
teruiine utile ratione initii; la i)ratica anzi tende anche ad accor- 
dare alPerede, che non si sia immischiato nelPereditA, i diritti 
delPerede beneficiato quand'anche sia decorso il termine per Pin- 
ventario se egli venga dopo molestato dagli interessati *^). I ri- 



'^) « — et quod nuUa malignitate circa e&n (res) ab eo facta, vel fa- 
cienda, res apud eimi rcnianennt ». 

"*^) Nov. 1, c. 2, 4 1 (anno 535). 

"'') Ci6 h sostenuto fni gli altri, dal Voet, ad Paiulectatt, //. f., $ 12, 
dal Wkrnher, Lectissimae Comm, in Pand., h, t., II, p. 680 seg., $ 6, 7, 
o, a qnanto sembrji, anche dal Hokpfnek, $ 549, ma non, come dice il 
Hku(!, dal Heli.fkli). Vedi hi nota 80. 

"**) Mevil's, Decifiiones, parte V, dec. 145 ; Berg, Inrlstiache Beobach- 
tungen nnd Rechtsfalle (Osservazioni giiiridiche e casi), vol. II, diss. XI, 
il quale osserva con ragione a p. 115, che lo scopo della legge non con- 
cede va la fissazione di un termine arhitrario. 

''^) Weber, Erliiuterung der Pandekten [Spiegazione delle Pandette], 
^ 1468, n. 1, vol. II, p. 250. 

**^) Bero, loc. cit.j ^ 115, 116. In sostanza il Hellfeld non sostiene 
nulla di diverse quaudo richiede nee heredem se immisciiisse hereditati, 
Uii'altra modificazione alia rigorosa teoria ammessa di solito dai pratici 
e che non sra cssenziale il cominciaraento deirinventario entro tre giorni, 
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sultati possibili si presc^ntano adimque nel raodo se^iiente: a) se- 
condo una applicazione rigorosa della legge e possibile Paccetta 
zione o la rinuncia delPereditA. auche dopo il decorso del termiiie 
e I'erede puo ottenere ancbe uno spatium deliberandi e i benefici 
dell'inventario quando lo faccia **), ma egli nan diviene per cib 
erede beneficiario in senso stretto **); h) secondo Paflferniazione 
eiTonea i>oco prima enunciata, anclie Terede cbe si sia g\k immischiato 
potrebbe, se spinto dai creditori, domandare la confezione dellMn- 
ventario e pagare in seguito i creditori nei soli liniiti dell'impor- 
tare delPeredit^. c) secondo I'opinione emmciata per ultima tale 
diritto compete dopo il decorso del termine per Pinventario sol- 
tanto a coloro che non si siano iinmiscliiati. Altri vantaggi del- 
Pinventario, come per es. quello di soddisfare i creditori senza 
preoccuparsi della priority, non si possono pero concedere a mi 
tale erede *^). 

L'intervento dei creditori e dei legatari suole oggi considerarsi 
non necessario e quindi tralasciarsi quando Pinventario sia fatto 
in una forma propria anche di altri casi, come se fosse fatto da 
un notaro con Pintervento di due testimoni, o da un impiegato 
giudiziarlo **). Anche la sottoscrizione delP erede non e piil neces- 
saria oggi ; dove pero essa e necessaria Perede cbe non sappia 
scrivere e obbligato a sottosegnare Pinventario con una croce, la 
qual formalitii san\ constatata mediante notaro o in altro modo effi- 
cace. Inoltre si suole aggiungere alPinventario Papposizione dei si- 
gilli alle cose del testatore e cio si fa al piCi presto per opera di un 
funzionario o di un notaro. 11 diritto romano pero non conosce 



purcli6 questo sia coinpiuto entro tre mesi dalla notizia. Vedi i fratelli 
Brencmann, Consilia, t. II, pag. 490 e Rcmpff, Diss. ciL, $ 16, pa- 
gina 25. 

•^ Vedi il paragi'afo eeguentc. 

") Weber, loc. cit., png. 251, n. 3. Confronta il paragrafo 8egnent<». 

•^) I giurecoiisulti olandesi ci attc8tano uno speciale diritto Neerlan- 
dese, secondo il quale Perede tefttameiitario puA pretendere il beneficio 
del Pinventario aolo quando non vi siano eredi intestati che vo^liano 
adire TereditA. IIubku, Praelectiones ad randectas h, f., J 3; Volt, tfd 
Fand.f J 14. 

**) WeRNHER e HOEPFNER, he. cit. 
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qiiesta formality ^') ed essa deve ritonersi necessaria soltanto nei 
luoghi dove sia prescritta o richiesta per consuetudine ^*), bench^ 
ancbe in qnesti essa non sia un reqiiisito esseiiziale e basti invece 
di essa un giuramento declaratorio delPerede col quale egli di- 
chiari di non avere sottratto n6 lasciato asportare nulla ^'). Si 
disputa se Perede clie fa Finventario possa togliere privataraente 
i sigilli e procedere alFinventario prima clie la massa ereditaria 
sia posta a sua disposizione o sia seguita una formale recogni- 
zione, cio deve perb negarsi seeondo gli argomenti migliori pereb^ 
Papposizione del sigilli serve appunto a garantire gli altri in- 
teressati nelPereditf^ contro le sue usurpazioni arbitrarie *^). I 
pratici dicbiarano superflua la sottoscrizione delPerede o la di- 
chiarazione di esso sulPentita della massa ereditaria o sulPesat- 
tezza delPinventario, e tale infatti 6 *^). Del resto, quando PereditA 
si trovi in piti luogbi si debbono fare altrettanti inventari per 
ciascuno dei quali valgono le formality, speciali del luogo dove si 
fa, e, come si intende, i difetti di un inventario non possono re- 
car danno agli altri ^°). 



*^) Strykio, Usus modernus Pandeetarum^ h, t,, J 5. II contrario am- 
niette senza ragione il Leyser, Meditationes ad Pandectas, sp. 364, m. 5; 
ma contro di hii Weunher, loc, cit., pag. 681^ Hoepfner, loc, cit,, 
nota 3. 

") Struben, op. cit., V, n. 7. 

*"') Wernher, loc, cit,, pag. 683. In via Bussidiaria giji per diritto ro- 
mano poasono gli eredi, che imprignano la esattczza delPinventario, pro- 
vocare un giuramento delP erode beneticiario. L. ult. $ 10 cit. Vedi 
* 1470. 

**) RuMPFF, Diss, cit., $ 21 ; Hoepfner, loc. cit. II contrario sostiene 
il Leyser, Med.j loc. cit., p. 410, ma con nrgoinenti cosi deboli che non 
apparo necessaria una confntazione di essi. Citiaiiio coiue csenipio quello 
tratto dal fatto che iin testatore possa anche ritirare il testaniento da liii 
deposto in giudizio e suggellato col suggello pubblico e rompere anche 
il snggello. 

*^) Mevius, Decis., parte II, decis. 356, n. 23 j Brunnemann, ad 
Li. ult. D. k. t., n. 18. 

»^) Mevius, loc. cit., n. 14-22. 
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§ 14G9. 
2.^ — Ijffeiti delVlnventario. 

Circa gli eflPetti delPinventario bisogiia distiugiiere secondo la 
legge di GriusTiNtANo due casi : o I'erede adisce Perediti\ siih he- 
neficio legis et inventarii senza domaiidere un termine per delibe- 
rare, ovvero egli domanda questo termine. 

A) Nel primo caso Perede e diveniito tale in modo irrevoca- 
bile e non pub piti rinunciare alPeredita iieppnre dentro il termine 
per Pinventario ^*), Pacquisto delPereditii pero non gli nuoce. ^on 
ha luogo infatti la confusione dei due patrimoni in forza delb 
quale soltanto Perede k tenuto a pagare i debiti anche di una 
eredit^ insolvente ^*), e i diritti che egli abbia contro Peredita 
o suUe cose ereditarie si estinguono ^^). L'inventario gli da^ 11 di- 
ritto di ritenersi obbligato per i debiti ereditari soltanto nei 11 
miti delPiinporto delPereditsi ^*); egli conserva intatti i suoi diritti, 
e percio egli concorre per i suoi crediti cogJLi altri creditori del- 
PereditA come se non fosse mai divenuto erede. 

« Si vero et ipse aliquas contra defunctum liabebat actiones, non 
hae confundantur, sed similem per omnia habeat fortunam, teraiw- 
rum tamen praerogativa inter creditores servanda » **). 

Inoltre egli puo detrarre dalPimporto delPereditil le spese che 
abbia fatto per essa, come quelle per il seppellimento del testatorc, 
deposito ed apertura del testamento, inventario e simili '*). L*iu- 
ventario perb gli da ancbe altri diritti tutti speeiali e cioe: 



**) Talvolta si ^ HORtennto il contrario, per es. dal Marezoll, Archirio 
citnle, VIII, p. 275, ma in senso opposto vodi Buchholtz, ZeUschri/t, ere. 
[RivlBta di diritto e procedura civile], vol. X, pag. 420 sog., n. 7, e 
Vanqerow, loc, cit., p«g. 173-77. Vodi ancbe le precedent! note 17 e 19. 

«2) Vedi le mie Pandette, $ 706, n. Ill, 1-3. 

93) Vedi le niie Pandette, $ 706, n. Ill, 1-2. 

^*) L. ult. $ 4 C. /i. f. : « — nihil ex sua substantia penitus heredes 
amittant, ne, diim lucnini facere sperant, in damnum incidant ». 

«5) L. 22 ^ 9 in f. C. h. i, 

»«) L. 22 ^ 9 cit. Su questo e sugli altri ettetti del Pinventario vedi 
BucuHOLTZ, pag. 412-21. 
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1.° Mentre egli h occnpato a far Pinventario non puo dssere 
molestato dai creditor! o dai legatari, contro i creditori pero non 
corre in questo periodo alcnna prescrizione ^'). Neppure le azioni 
ipotecarie possano in questo periodo inten tarsi per espressa dis- 
]>osizione della legge; ma poiche la legge nomiua soltanto i cre- 
ditori ed i legatari, sembra ben fondata Popinione che. coloro i 
qnali vogliono far valere diritti di propriety snlle cose ereditarie 
senza essere legatari non possano esserne impediti, non potendo 
essi dirsi creditori ^*). La parola creditores per5 deve essere intesa 
in an senso pregno in maniera che debba ritenersi sospesa anclie 
le realizzazione o Pesecuzione dei credit! gi^ liquidati contro il 
defunto •*). SMntende poi da s^ che Perede non 6 invece impedito 
di domandare il pagamento dei credit! ereditarii anche in via 
gindiziaria. 

2."* I/erede puo soddisfare i creditori come si presentano senza 
aver rigaardo a ragioni di priority o a privileg! delPuno di fronte 
all'altro; egli puo anche pagare i legati, abbianoessi per oggetto 
cose o somme di danaro, nel quale ultimo caso se non vi sia de- 
naro contante egli pub vendere cose ereditarie e pagare col ricavo 
i legatari non meno che i debitor!. Se la massa h esaurita contro 
di lui non si puo intentare alcuna azione '^^), i creditori che non 
siano stati soddisfatti possono perb agire contro i legatari o contro 
i creditori che avrebbero dovuto essere loro jwsteriori, Contro 



*'') L. 22 $ 11 ibid. « — nnllo scilicet ex hoc intervallo creditoribus 
hereditariis circa temporalem praescriptionem praeiadicio generando ». 

^*) VoET, Comment, ad Pand,, J 17. Vedi Bcchholtz, loc, cit., pa- 
gina 412, nota 5. 

^^) VoBT, loc. cit., e gli altri an tori citati dai Buchholtz, pag. 412, 
nota 3. 

^^°) L. 22 $ 5 h. t,: « Sin — creditores, qui post einensiim patrimo- 
niuin necdum completi sunt, super veniant, neque ipsuin heredem inquie- 
tare concedantnr — ». $ 7 ibid,: « Conti-a ipsum tamen heredem, secundum 
quod saepius dictum est, qui quantitat>em reruin liereditariarum expendit, 
nulla actio extendatur » ; cioe, gli h data unVurccj^tio doli generaliSj o, 
come la chiamavano gli antichi scrittori, una exceptio inventarii confi^iiendi. 
Vedi per questo nome la dissertazione del Lautpuibach, De inventario 
citata dai Hellfeld. 

GlQck, Comm, Pandette, — Ub. XXVU[. Parte IV. — 52. 
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i primi possono agire coll'azione ipotecaria o coUa eondictio inde- 
biti *), contro gli altri coU^azione ipotecaria o coll'azione personale 
concessa loro da questa legge, cbe b detta percid condictio ex lege ; 
i possessor! poro, e non solo i possessor! delle cose gi^ prece- 
dentemente ipotecate, ma anclie quelle che le abbiano ottenute in 
solutum^ possono liberars! dalPazione pagando il debito *). La legge 
menziona soltanto i creditor! ipotecari, ma gli interpret! concedono 
nn diritto analogo anche a! creditor! chirografari privileglati contro 
! semplici creditor! personal! ^); e c!6^ consentaneo alPeqait^ non 
solo, ma sembra anche fondato nella ratio legis. II fondamento e 
qnesto: 1 'erode deve essere libero dalle pretese de! creditor! non 
soddisfatt! ; ora da c!5 b facile il concludere cbe quest! conservano 
intatto il loro diritto di fronte agl! altri. Questa argomentazione 
pero sembrerebbe condnrre ad una conclusione ancora piu grave 
di quella che se ne vuol trarre perche non solo i creditor! privi- 
legiat! potrebbero richiamarvisi, ma anche quell! avent! gli stessi 
diritti ! qual! potrebbero agire contro i creditor! giii soddisfatt!, 
per ottenere da loro la restituzione di una quota del credito e cio 
infatt! 6 sostenuto da alcun! poch! scrittori ^). Si b invocato in 
contrario il principio occupantis ent melior oondicio o Paltro in pari 
causa potior est causa, possidentis % ma se questa regola dovesse 
applicarsi, lo dovrebbe essere a tutti ! creditor! soddisfatt!. Prima 
che sia aperta la procedura concorsuale, qualunque creditore, fosses 
pur Pultimo, riceve validamente !1 pagamento % e soltantx) ! credi- 
tori ipotecar! possono far valere i loro diritti contro colu! che 
abbia rice vu to in solutum una cosa a loro ipotecata. Se Pespres- 



») L. 22 M Cod. h. t. 

«) L. 22 J 6 C. h. t. Ved! nota 8. 

3) Pbrbz, PraeL in C. h. «., n. 11, IV; Vokt, ad Fand. h. t., i 20 
in fine ; Rumpff, Diss, cit,, $ 25. Vedi infra, nota 5. 

^) Brunnehann, Comment, (uf /i. Z., n. 81 in f. ; A. Merkxcda, Con- 
trow inr., lib. XVIII, c. 47, $ 10-17. 

*) Scuwt2PPK-MAiER, Diritto private romano, V, p. 108 seg.; Wknixg- 
Ingbniieim, Lehrbuch [Trattato di diritto civile comune], III, $ 507: 
BucriHOT-TZ, loc. oi7., p. 417, nota 2. 

^) L. 6 } 6, 7 D. quae in fraud, cred, facta sunt, 42, 8. 
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sione della legge fosse oscara od eqnivoca si potrebbe benissimo 
intendere nel senso che i creditor! conservano ed esercitano nei 
rapporti fra loro i diritti che avrebbero nella procedura di con- 
corso e il principio occupantis est melior condicio non si appliche- 
rebbe quindi, come non si applica notoriamente, nel caso che il 
padre di famiglia dividesse la merx peculiaris dovnta fra i ere- 
ditori del proprio schiavo o figlio ''). Ma se noi esaminiamo il 
testo un po' piti da vicino vedremo subito che questa interpreta- 
zione h impossibile. Ivi h detto : 

« Sin vero heredes res hereditarias creditoribas hereditariis pro 
debito dederint in solutiim, vel per dationem peconiaram satis eis 
fecerint; liceat aliis creditoribus qui ex anterioribus veniunt hypo- 
theoisj adversus eos venire^ et a posterioribus creditoribus secun- 
dum leges eas abstrahere, vel per bypothecariam actionem, vel per 
condictionem ex lege nisL voluerint debitum eis offerre » *). 

Qui si ha tuttavia una deroga al diritto generale perch^ 1 cre- 
ditori ipotecari possono reclamare qui i pagamenti di denaro &tti 
anche quando il danaro ricevnto sia stato mischiato con quello 
del ricevent^ o speso da lui. II diritto dei precedenti creditor! 
ereditari h dunque rispettato pienamente dal legislatore e in questo 
riguardo tutto ci5 che ^ stato pagato dalPerede beneflciato si con- 
sidera come se appartenesse ancora alia massa del patriiiionio del 
testa tore. Biguardo agli altri creditor! invece vale il I'l^^i^^^ipio 
che vigilantibus iura eunt $cripta, vale a dire che ch! ha ricevnto 
il pagamento prima del concorso pu5 trattenerlo ^). Ma se qui si 
vnole applicare Pequitdr, come tendono a fare dottrina e pratica, 
la conseguenza richiede^che si accord! un diritto di reclamare non 
soltanto a! creditor! chirografari privilegiati, ma anche a! non 



'') L. 5 in f,f L. 6y L. 7 pr. D. de tributoria act,, 14, 4. 

«) L. 22 4 6 in f. D. h. i. 

^) Senza dichiararsi espreRsamente in prox>osito anche il Donello, 
Comm. iuris civilis, VII, c. 3, $ 23 limita il diritto di reclame a! credi- 
tor! pignoratizii quando dice che tutti i creditor!, anche i chirografari!, 
XM>ssono ripetere da! legatarii, ! creditor! ipotecari! anche da! concredi- 
tori. Come pure lo Zimmebn, GrundrUs, ecc. [Programma del diritto ere- 
ditario vigente in Grermania], app., pag. 71, n. 3. 
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privilegiati. II risultato fin qui otteauto si puo riassumere nei 
segnenti postulati: 

A) Gontro i legatari tutti i creditor! hanno on diritto di re- 
voca con un privilegio, come 6 naturale, per gli ipotecari e fra 
quest! pe! poziori. 

B) Oontro ! concreditori spetta secondo la legge di GiusTl- 
NIANO un tal diritto soltanto a! creditor! ipotecari contro gli ipo- 
tecari posteriori e i chirografari: essi hanno a tal fine I'azione 
ipotecaria e se si tratti di pagamenti fatti in denaro o la cosa data 
in solutum non sia pid nelle mani del ricevente hanno la condictio 
ex lege ^^), perche la condictio indebiti non si pub applicare essendo 
anche pe! creditor! inferior! quelle che essi ricevono un debitum, 

Qual'e pero il rapporto dell'erede stesso, il quale, come abbiam 
visto, conserva ! suo! credit! verso PereditA, coi propri concredi- 
tori? Xon y'6 dubbio ch'egli puo pagare se ste^so e che egli deve 
cedere davanti a! creditor! i])otecari, o se non sia semplicemente 
chirografario, a! creditori ipotecari migliori di lui. Ma potr^ egli 
escludere i creditori chirografari e anche i privilegiati? Questo 
pu5 sembrare contrario alPequit^ perch^ egli ha in mano il pa- 
trimonio e quindi si trova nella niassinia facility di pagare s^ 
stesso: tuttavia non sarebbe neppur giusto che la sua condizione 
fosse peggiore di quella degl! altri creditori. Se egli deve pagare 
gli altri tosto che gliene facciano domanda, perchfe non dovrebbe 
pagare anche s^ stesso! Egli avrebbe bene un tal diritto contro 
Perede se egli stesso non fosse erede e la legge dice espressamente 
che a lui competono diritti uguali a quelli degli altri creditori (Himilem 
cum aliis creditoribus per owiwia /*ad<ja^ /or^wnawi), soltanto egli deve 
dichiarare d! essersi ])agato prima che altri glie lo domandino. 
Contro Popinione qui difesa non potrebbero invocarsi le parole 
del § 9 in fine temporum tamen praerogativa inter creditores serrandn, 
perch^ queste parole significano soltanto che nei casi in cui gli 
altri sarebbero esclusi da tale prerogativa egli pure e escluso. 
Ora poich^ non vi ha alcun privilegio di tempo pe! creditori chi- 



^^) GloBsa d^AccuRSiOy per eondictionem, ad h. L GlCgk, CommenL, 
i 842. 
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rografari **), quelle parole non possono riferirsi die ai creditori 
ipotecaii "). Del resto s^intende da s^ per i principi generall che 
Perede deve nel pagamento dei debit! procedere in baona fede 
tanto se pagbi a sfe stesso quanto se pagbi ad altri creditori, di- 
versamente egli.fe responsabile e pub essere convenuto coU'azione 
di danni. Se pertanto ha luogo una vera insolvenza o vi sono cir- 
costanze tali che la facciano temere, egli non pub pagare senz'altro, 
ma deve convocare tutti i creditori e preparare cosl la i)rocedura 
di concorso *^). 

3.'* L'erede pub vendere le singole cose ereditarie libere dal 
pegno a condizione clie spenda il prezzo ricavatone per pagare i 
creditori od i legatari **). Che anche qui si tratti di creditori ipo- 
tecari appare non solo dalla connessione immediata del testo con 
cib che precede, ma anche dal fatto che ai soli creditori aventi 
una garanzia legale pub competere il diritto adversus emtores re- 
1-um venire^ cioe di far valere il loro diritto contro i possessor! 
delle cose. Questo priucipio deve perci6 essere inteso cosi in modo 
generale; soltanto esso non pub esprimers! come fanno alcun! af- 
fermando che il diritto di pegno si estingue per alienazione *^), 
l)erche altriment! anche nella dazione in solutum ad un creditore c'e 
una alienazione. In questo senso h fondata plenamente la censuni 
del BucHHOLTZ ***), ma h inesatto Paffermare, come egli fa, che la 



^^) L. 32 D. de reh. atict. iudic. posaidend,, 42, 5. 

*-) BucHHOLTZ, loc. cU,j p»ig. 417, concede all'erede il diritto di oc- 
ciipazione 6olo riguardo a qiiei creditori, che nel concorso sarebbero clas- 
Bifieati con In! nel medesimo grado. Vedi quanto abbiamo osservato in 
coutrario nel testo sopra alle note 5-8. 

^3) Mevii, Decis,, parte II, dec. 358, nota 4; Brunnemann, ad h, /., 
n. 31. 

^*) L. 22 $ 5 e 8 eod.i « Sed nee adversus emtorea rerum heredita- 
riarum, qiias ipse lieres pro solvendis debitis vel legatis vendidit, venire 
alii concedatur: quum satis anterioribus creditoribus a nobis provisnm 
est, vel ad posteriores creditores, vel ad legataries pervenientibus, et 
suum ius perseqiientibus ». 

*5) Come avviene al Mackeldby, Lehrbuch [Trattato di diritto romano 

attiiale], f 327. 

^^) Loc, cit., pag. 415, nota 4. 
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vendita per parte delPerede beneficiato non d^ luogo alia estin- 
eione del diritto di pegno, ma soltanto ad una llinitazione del sog- 
getti contro i qaali si puo intentare. Pazione ipotecaria. La legge 
toglie espresRamente al creditore ipotecario Pazione contro il com- 
pratore quando col danaro ricavato siano stati pagati i creditor! 
o i legatari ; sotto questo presupposto il diritto di pegno adunque 
si estingne efifettivamente. II concetto che domina questa disposi- 
zione e quelle di garantire Perede contro le pretese per evizioni, 
ma evidentemente Pimperatore e andato piu in Ik che non conce- 
dessero il diritto e Pequitil. Anche il creditore piu previdente 
manca cosi di garanzia contro la x^erdita del suo diritto di pegno, 
percbe non ha modo di saperne nulla o di evitarla, essendo ben 
facile alPerede beneficiato di trovare im creditore da pagare per 
vendere cosi le cose ereditarie libere ds^l pegno. Soltanto se la 
vendita fosse fatta di nascosto e in frode dei creditori sarebbe 
possibile impugnarla o quanto meno potrebbe ai creditori spettare 
nn'azione contro Perede; ma la prova incomberebbe ai creditori e 
cio significherebbe nella maggior parte dei casi lo stesso che dis- 
conoscere questo diritto. Vi e pero un mezzo per garantire 
Perede senza violare i diritti degli altri e questo e la vendita 
pubblica dclle cose ereditarie dopo citazione edittale di coloro 
che possono su di esse avere dei diritti. La pratica poi ha fatto 
un passo piti in 1^ della legge imponendo all'erede Pobbligo di 
effettuare la vendita in un modo nel quale gi^ secondo i principi 
generali del diritto il pegno sarebbe estinto "). L^erede si riserva 
con Pinventario il diritto alia quarta Falcidia **), quando resti 
qualche cosa dopo pagati i debiti, perche in caso diverso nuUa 
potrebbe mai spettare ai legatari. 



i"') VoKT, Comm. ad h, t,, § 19 j Rumpff, Diss, cit., $ 26 in fine. 

^*) L. 22 $ 4 Cod. h. t. Poich6 il diritto romano non eonosce altro 
Home, anche per la cosi dctta quarta Trebelliana, clie queUo di Fal- 
cidia (vedi le niie Pand,, III, $ 767), e'intende da 8© che unclie Perede 
fidiiciario che accetti con beueficio d'inventario e sempre antorizzato a 
to^liere la quarta alPerede fedecommessario. Vedi Buchholtz, Joe, dt.j 
pag. 413, n. 2. Vedi i 1471. 
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S'intende da sb che queste disposizioui sni diritti dell'erede 
con beneflcio d'inventario, quando non siano anche, come Pultimo, 
diritti competenti in generale ad ogni erede, si debbono interpre- 
tare come diritti singolari e quindi non sono estensibili logica- 
mente. Deve percio respingersi Popinione di coloro che concedono 
agli eredi il diritto di costringere i creditori ad accettare una 
datio in solutwn **), perch^ la legge parla semplicemente degli ef- 
fetti cbe questa abbia, ma non dice di piii '^). Parimenti non h 
da credere che alPerede beneficiato competa il diritto di costringere 
i creditori chirografari ad accettare un concordato quando vi sia 
il consenso della maggioranza di essL Com'6 noto, il diritto ro- 
mano dispone cbe Perede possa prima di accettare un^ credits in- 
solvente fare un concordato coi creditori. L^iccordo dei creditori 
si ottiene coUa maggioranza dei voti e questi si apprezzano secondo 
la somma dei crediti e solo quando le somme dei crediti siano 
eguali pre vale la maggioranza numerica; a questi accord! non sono 
tenuti i creditori ipotecari **). Come fondamento di questo diritto 
delPerede si adduce la cura del buon nome e delPonore del de- 
fnnto e il desiderio di evitare Papertura di un concorso nel suo 
nome *'). Ma anche astraendo da ci5 questo diritto non puo esten- 
dersi per diritto romano alPerede beneficiato, perchfe esso vien 
fatto dipendere espressamente dalla circostanza che Pereditd. non 
sia ancora stata accettata. II Yoet ammette il contrario perchfe 
egli ritiene che il concordato sarebbe per i creditori piii favore- 
vole che una vendita affrettata '^) ; ma anche se si potesse menare 
per buono questo concetto, esso tuttavia non sarebbe decisivo, 
perch^ il diritto romano non cerca in questo caso di tutelare Pin- 
teresse dei creditori, ma piuttosto Ponore del defunto e gli inte- 
ressi delPerede **). Ma che cosa si dovrebbe dire se quel diritto 



*•) Vedi fra gli altri Wkstphal, Deposito e apertura dei testament i, $ 33. 

*^) BucHHOLTZ, loc. cit,, pag. 418 seg. n. 6. 

«») L. 7 J 19, L. 8, 9, 10 D. de pacth^ 2, 14. 

**) L. 23 D. quae in fraud, credit., 42, 8. 

*^) Comment, ad Pajid,, tit. de pactis, $ 26. 

") Arg. L. 58 $ 1 D. mandati, 17, 1 ; verb, « nee enim, si quia dixerit 
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competesse anche a rigaardo del patrimonio di un vivo e quindi 
per ogni patrimonio gravato di debitif Noi ei asteniaino qui dal 
trattare la questione se questo sia veramente il caso e ci limitiamo 
ad OBservare clie la maggior parte dei nostri scrittori ammette 
che secondo Pinterpretazione comune la disposizione del dirittf) 
romano si applichi ad ogni patrimonio siil quale si h aperto il 
coneorso '^). In tal caso anche Perede che abbia accettato para- 
mente, cioe senza il beneficio d'inventario, puo pretendere I'appli- 
cazione di quel principio perchfe Perede che ha accettato una cre- 
dits insolvente non pu5 aver diritti minori di quelle snl patri- 
monio del quale il coneorso si ^ aperto. Ma venendo a parlare 
del diritto delPerede beueficiato, questo non ha interesse che 
avvenga un concordato perchfe la legge lo tutela sufficientemente 
e quindi non pn5 domandare che i creditori ne conclndano one. 
Diversa h la questione se i creditori non possano tuttavia conclu- 
dere un concordato colPerede e se in questo caso la maggioranza 
non si imponga alia minoranza. Ci5 h stato negate da alcuni e 
principalmente per il motive che la L. ult. God. h, t, determina 
come si deve procedere in questo caso e stabilisce che non pno 
aver Inogo una procedura di coneorso e che i creditori debbano 
domandare singolarmente la soddisfazione dei loro crediti. Se Pe- 
rede diviene sospetto possono bensl i creditori ottenere secondo 
11 diritto comune il sequestro e la vendita del patrimonio, ma in 
questo caso la procedura si fa contro Perede, il quale non nierita 
alcun riguardo, e il defunto invece non 6 danneggiato **). I/ultimo 
argomento pero non prova nulla perch^ noi possiamo concedere 
che Perede beneflciato non e autorizzato a tali propost^, sia egli 



— — — heredi consuHtur, sed », et€. Cfr. Spang enbbrg, Zeitschriftj ecc. 
[RiviBta di diritto e proo. civile], vol. VI, p. 234. 

*^) Ppeifper, Pra4stische Ausfiihrungen aus alien Theilen der RechUKh- 
senschaft [Trattazioni pratiche di varie parti della giurisprudenxa], vol. HI, 
disfl. I, pag. 11 Beg. W. H. Plciita, ConeurBprozess [La procedura di 
coneorso], $ 210-211, e le mie Fandette, I, ^ 172, nota 4. 

*•) Hbffter, Arch. fUr die civ. Praxis [Archivio dolla pratica ci\il€»], 
vol. X, pag. 342, n. 1, col quale c>oncorda Spangknberg, ZeiVwr/iri /If, wc. 
[Rivista di diritto e procedura civile], vol. VI, p. 233 seg. 
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sospetto o no: ma non per qiiesto e da ricenere esatto che non 
possa avvenire una venditio honorum o una procedura di concorso 
dove I'ereditA sia accettata con beneficio d'inventario, perch^, come 
abbiamo visto sopra alia nota 13, Perede ^ sotto certe circostanze 
obbligato a preparare la procedura di concorso e in tal caso deb- 
bono essere leciti tutti gli attl ammessi in qnesta. Posto per6 clie 
non vi siano sufficienti motivi per tale procedura, ancbe una sem- 
plice incertezza e la mancanza momentanea di mezzi per pagare 
l)08sono dare occasione ad una moratoria o ad un concordato. Se 
Perede ba per mancanza d'interesse un diritto a domandare ci5, 
h ancbe ordinato nel suo solo interesse cbe i creditor! debbano 
domandare ciascnno separatamente il pagamento, sinch^ la massa 
ereditaria basti. Se pertanto i creditor! si presentano in massa e 
appare cbe con la vendita momentanea degli oggetti ereditari dif- 
ficilmente si potrebbero ottenere mezzi per pagarli, non si yede 
percbe dovrebbe in tal caso escludersi un accordo coi creditori 
nel quale Perede si obbligbi al x)agamento di una percentuale ai 
creditori cliirografari: ora se ci6 ^ possibile deve ancbe essere 
ammessa la obbligatoriet^ del voto della maggioranza, altrimenti 
difficilmente si eviterebbe il concorso "). Si discute ancbe se i 
creditori ereditari debbano domandare la separazione dei beni per 
separare il patrimonio del testa tore da quello delPerede. A prima 
vista si potrebbe credere che la questione dovesse risolversi in 
senso negativo perche la legge stessa sembra avere separato in 
modo abbastanza netto il patrimonio ereditario da quello delPe- 
rede **). Un esame piti preciso perb far^ ritenere piii giusta Popi- 
nione contraria. Lo scopo prossimo e vero della legge 6 quello di 



*') Della stessa opinione 6 Schweppe, System des Concurses [Sistema 
del concorso], $ 19, c. 3 a, il quale esprime in mode un po' oscuro il 
motivo sopra indicate, ma non e contradetto dallo Spangenberg, loc. 
cit,j pag. 233, perch^ questi parte dal concetto che non possa aprirsi 
concorso sopra un'eredita beneficiata. Confr. Pfeiffer, loc, cit.j gli ar- 
gomenti del quale sui concordati obbligatort possono essere applicati qui, 
bencli^ egli non si occupi propiianiento del caso presente. 

**) Quest'opinione e difosa dal Westphal, Vorlcf/ung, eco. [Deposito e 
apertura dei testanienti], $ 336, sulPautorit^ di vari giureconsulti pratici. 

GlUck, Comm. Panilette. — Lib. XXVIII, Parte IV. — 53. 
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garantire Perede e spingerlo cosi ad accettare con beneflcio d'in- 
ventario. Perci6 deve Perede potersi liberare da ogni pretesa, pa- 
gando i creditor! ereditari seeondo lo state delPeredit^, ma eoii- 
servando anclie intatti i propri diritti. Da cio segne che egli noii 
pub appropriarsi nulla delPereditA e puo anclie soddisfare i propri 
creditor! soltanto nei limiti in cui cio sia possibile senza impedire 
il soddisfacimento dei creditor! del testatore. La legge anzi ga- 
rantisce espressamente soltanto il diritto dei creditor! ipotecari e 
in modo completo solo contro i concreditori e ! legatari; il diritto 
dei creditor! chirografar! ^ garantito soltanto contro i legatsiri. 
Da cio consegue cbe i creditor! non hanno molto spesso contro le 
illecite erogazioni delPerede dal ])atrimonio ereditario, cio6 contro 
i pagamenti fatt! a! suo! creditor!, altro rimedio clie un' azione 
personale ; non ne hanno ma! altro i creditor! personal! e gli stessi 
creditor! real! quando il pagamento con danaro ereditario sia fat to 
a persone diverse da quelle enunciate nella legge. La legge percio 
non concede a! creditor! quello che ess! possono ottenere coUa se- 
parazione dei beni, vale a dire la coinpleta separazione del patri- 
monio ereditario alio sco])o della loro esclusiva soddisfazione su 
d! esso. Ess! pertanto avranno sempre il diritto di doinandare la 
separazione finche le circostanze sian tali che appaia necessaria 
la procedura prelim inare del concorso a loro garanzia *®). 

Se anche pero non si debbono ammettere modificazion! delPan- 
tico diritto quando esse non siano scritte nella legge o non ap- 
paiano sicuramente dallo scopo di esse, nelPinterpretazione e nel- 
Papplicazione delle disposizion! d! diritto singolare non deve pero 
perdersi di mira lo scopo loro, ne la volont^ del legislatore. Da 
tal punto di vista la questione se Perede sia obbligato a rispet- 
tare le disposizion! che il testatore abbia fatto delle cose di Ini, 
deve essere risolta in senso negative ^°). Giustiniano, a dir vero, 



*') A, Fabro, Brrores pragmaticorumy dec. II, err. 2, 3. 

^^) ScHWEPPE, E, Privatrecht [Diritto private romano], V, f 848, pa- 
gina 181, il quale del resto osserva giufitamente che Perede deve pero 
prestar canzione, noi limiti delPoredita, a quell! cui il testatore ah'eno 
qualche cosa. 
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imrla soltanto di una confasione delle azioni delPerede contro il 
testatore, la quale non deve aver luogo ^*), e le parole nihil ex atui 
substantia penittis heredes amittant della L. 22 § 4 cit. non si rife- 
riscono alia lettera al caso nostro, perch^ esse dispongono soltanto 
clie i creditor! ereditari non possono far valere le loro pretese 
contro il patrimonio dell^erede. 

Ma si va troppo oltre quando se ne deduce cbe Perede debba 
lasciar valere le alienazioni delle proprie cose fatte dal testatore 
e non abbia contro di questo che un'azione personale di danno. 
L'imperatore vuole clie Perede si decida ad accettare Pereditft 
senza troppi indugi ; lo fard. egli quando sappia cbe le cose di sua 
propriety, sono state alienate dal testatore? Per regola no, se e^li 
non sia persuaso cbe Peredit4 gli dar^ del vantaggi prevalent! ; il 
pill spesso egli preferir^ avere le cose di sua propriety anzicb<^ 
una somma a titolo di danno. Ma neppur questa gli sarebbe con- 
cessa in modo sicuro dalla legge, percb^ la sua azione di danni 
sarebbe seinpre un' azione personale e come tale egli dovrebbe 
sottostare non solo ai creditor! ipotecari, ma anche a! creditor! 
cliirografari i quali cbiedono il pagamento prima che egli si sia 
]>agato. Molto probabilmence adunque un creditore precedente in 
questo caso resterd. in dubbio se accettare puramente, rifiutare o 
doiiiandare un termine per deliberare. 

Ora cio non fe proibito, ma neppure h favorito dal legislatore, 
quest! anz! cerca d'impedirlo, togliendo alPerede deliberante alcuni 
diritti e vantaggi cbe accorda invece alPerede con beneficio d'in- 
ventario. Sebbene la legge dica soltanto con riguardo alle azioni 
contro Perede e ai credit! di lui contro il testatore che Padizione 
non deve nuocergli, lo scopo della legge pero fa ritenere che questo 
non sia che un modo di esprimere un piti generale principio e in 
questo starebbe il fondamento maggiore per rispondere in senso 
negativo alia questione propostaci ^*). Da un altro pun to di vista 



^*) L. 22 4 9 cit. « Si vero et ipse non hae confimdantur ». 

^^) Si ^ difeso anche il concetto opposto, per6 colla sola inodiflcazione 
che Perede possa impugnare Palienazione quando non sia indennizzato 
dalPeredit^. Voet, Fand, de ret vind., $ 16; Wening-Inoenheim, Diritto 
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deve forse considerarsi la questione se Perede beneficiato sia ob- 
bligato a rispettare un legato del quale sia oggetto la cosa di lui. 
Oom'^ noto, la validity di siffiitti legati ^ riconosciuta a patto 
che V erede sia rimborsato sulla massa ereditaria ^^j. Questo 
rapporto per5 non deriva n6 dalla quality, di rappreseutante nel- 
P erede, nh dalla confiisione dei due patrimonii come avviene anclie 
per altri onerati ^*)y onde esso non cade per la mancata confusione. 
Quando dunque Perede beneficiato sia effettivamente indennizzato 
egli deve riconoscere questo legato, come un qnalunque erede 
onerato in simil modo quando abbia accettato Peredit^ e sia stato 
indennizzato ; basta qui adunque cbe Perede abbia accettato P cre- 
dit^ qnalunque siano gli effetti cbe abbia per lui quest' accetta- 
zione ^^). 

B) Passiamo ora al secondo caso, quelle che Perede otten^ 
uno spatium deliherandi. In questo case Perede pub rifiutare Pere- 
dit& dentro il termine per deliberare, abbia egli fatto o no un iu- 
ventario, perchfe gli atti di immistione cbe Perede fa alio scopo 
di assicurarsi dello stato delP credit^ e della sua solvenza non 



civile comunef III, § 507, n. 4j Buchholtz, loc. crt., pag. 421, n. 8. 
Ma, astraendo anche dalPosservare che per tal modo si offre alP erede 
una vittima contro lo scopo della legge di Giustiniano, Papplicazione di 
un tal concetto porterebbe sempre a taluni inconreiiionti, che no!i sarebbero 
conciliabili n& coi diritti e doveri di un erede, n^ cogli altri principf ge- 
nerali del diritto. Non solo inftitti I'erede dovrebbe render alPacquirente 
della cosa il cento dello stato delPeredit^ e del modo come essti fii ero- 
gata, ma in caso ch^egli avesse subito danno solo parziale dovrebbe limi- 
tarsi a una rivendicazione parziale, la qnale pure non dovrebbe potersi 
imporre al possessore, nemo enim invittis compeUitur ad communiontm. 
L. 26 M I>. de cond. ind.y 12, 6. 

^^) i 1, I. de sing, rebus per fid, relictis (vedi nota segaente) ; L. 11 
i 7 D, de legatisj II . 

^*) ^ 1 1, de singulis rebus per fid. rel. : « Potest antem non solum 
proprias res testator per fideicommissum reliiiquere, sed etiam heredis, 
legatarii rel. », 

^5) Confr. Buchholtz, loc, cit,^ p. 421, nota 4; Cuiacio, al quale 
egli si ricliiama, dice sol tan to per6 (Expositio NoreUartnn, ad partem 
post, de Falcidia), che ^ falsum et coinmentitium il sostenere « quod 
interveniente Falcidia legatum rei heredis propriae non debeatur ». 
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possono essere considerati come indncenti adizione delPeredit^; se 
poi egli lascia scorrere il terinine senza alcnna dichiarazione Padi- 
zione si considera come avvenata ^% Qui devouo distinguersi nao- 
vamente due casi: 

1.*" II delibcrante tralascia di fare tin valido inventario e cio6 
accettando I'eredit^, o, ci5 clie h lo stesso, non rifintando. In tal 
caso egli non solo deve pagare i creditori per intero, ma anche i 
legati senza detrazlone di Falcidia ^^). S'intende poi da s^ che gli 
altri effetti dell'accettazione d'ereditd. pura e semplice si avverano 
parimente e pertanto Perede non concorre coi creditx)ri ereditan, 
n^ pao rifiutarsi di riconoscere le disposizioni che il testatore abbia 
fatto a riguardo delle cose di liii. Secondariamente pub invece 
Perede ridutare P credits dentro il termine di deliberazione. In 
tal caso egli deve restituire PereditA; ai creditori e alPerede cliia- 
mato dopo di lui^ e gli aventi diritto alia restituzione possono 
pretendere che il valore delPeredit^ sia apprezzato in base al loro 
giuramento, salva sempre per5 la stima del giudice. 

<f Quod si post deliberationem recusaverit, inventario minime 
conscriptO; tunc res hereditarias creditoribus vel his qui ad here- 
ditatem vocantur, legibus reddere compelletur: qnantitate earum 
Sacramento res accipientium manifestanda, cum taxatione tamen 
a judice statuenda » ^^). 

Le parole iniziali di questo testo quod si post deliberationem 
sono tradotte nella versione tedesca del Corpus juris: se avesse 
rifiutato dojH) decorso il termine di deliberazione ^'), ma questa 
spiegazioue h impossibile. ij detto infatti in primo luogo che se 
Perede non rinunci entro il termine di deliberazione egli deve pa- 
gare completamente i creditori; ora cio 6 del tufcto inconciliabile 



3*) L. 22 4 14 C. h. t. Vedi nota seguente. 

'"') L. 22 ^ 14 cit.: « Si quia aatem temerario propoRito deliberationem 
quidem peticrit, inventarinm autem niinime conscripserit, et vel adierit 
hereditiUem vel minime earn repudiaverit, non solum creditoribus in solidnni 
teneatur, sed etiam legis Falcidiae beneficio minime utatur». Vedi Nov. 1, 
c. 2 e U $ 1471. 

^») L. nit. J 14 in f. C. eit. 

3») Vol. V, p. 995. 
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coir aiiimettere cbe i)ossa dopo trascorso quel tennine negarsi 
Taccettazione delPeredit^, poteiidosi quindi chiedere soltanto la 
restituzione di questa, secondo il jiisiurandum in litem. Deve percib 
dopo le parole post deliberatione^n sottintendersi Paltra finitam. 

m 

Aloandbo legge e punteggia cosl il testo: res hereditarias credi- 
toribus, vel his qui dd hereditatem vocantur a legibus, reddere cotn- 
pelletur*^). In favore della lezione e della interpunzione comnne 
si 6 osservato clie secondo quella difesa da Aloandro sarebbero 
esclusi i coeredi testamentari e i sostituti *^): in contrario pero si 
potrebbero benissimo invocare le parole di Ulpiano: 

« Lage obveiure hereditatem non iniproprie quia dixerit et earn, 
quae ex testamento defertiir, quia lege diiodecim tabularum testa- 
mentariae bereditates confirmantar » ^'). 

Si pub anche domandare da quali leges sia ordinata la restitu- 
zione delPereditil nel modo qui indicato da Giustiniano. In so- 
stanza adunque uianca, se non altro, un motivo per respingere 
senz'altro la lezione di Aloandro. Quanto poi alle parole finali, 
cbe esse si riferiscano al jtmurandum in litem appare dalla dis- 
posizione, cbe esprime il diritto particolare di questo giuramento, 
dicendo cbe il giudice puo diminuire la stima giurata o ancbe as- 
solvere completatnente il convenuto quando dai document! e dalle 
prove, da cbiunque addotti, appare cbe il giuramento stimb troppo 
alto o nulla compete alPattore *'). Deve naturalmente supporsi cbe 
Perede si trovi in possesso delPeredit^ o di una parte di essa, e 
cbe non si possa dimostrare cbe egli Tabbia restituita per intero, 
dopo, ben inteso, la detrazione delle spese necessarie **). 

2.** L' erode deliberante compie un inventario. Deve in tal 



^^) Anche il Beck e il traduttore tedesco accettano questa lezione; 
r ultimo infatti traduce: « ai credi tori o a quelli ehe sono chiamati per 
legge all'eredit^ ». 

*') BucHUOLTZ, loc. cit., p. 427, nota 1. 

^*) L. 130 D. de verb, sign,, 50, 17. Schilt.ing, Bemerkungen fiber 
Boniische Bechtsgettchichte [Osservazioni sulla storia del diritto romance], 
pag. 79. 

^3) L. 4 M, L. 5 M D. de in litem itir., 12, 3. 

^^) Delia qucBtione se le perdite causali lo tocchino vedi pid oltre. 



DE IVUB DELIBERANDI 423 

case distinguersi se egli accetti Peredit^, o, ci5 che equivale, non 
riiiunci deatro il termine. L'inventario gli dtl in tal caso il van- 
taggio di poter detrarre la Falcidia dai legati; nel resto questa 
ipotesi equivale a qnella cbe egli abbia deliberato senza fare alcun 
inventario; deve pagare i creditori per intero e qiiindi col suo se 
a ci5 non basti PereditA. A ragione aflfermano percib gli scrittori 
moderni cbe non h compatibile I'esistenza del beneficio d'inventa- 
rio con qnella del ju8 deliberandi *^). II testo su cui si fonda questa 
affermazione ^^) fe pero, come tutto in questa costituzione, conce- 
pito cosl malamente ed indeterminatainente che sembra conveniente 
riferirlo qui accompagnandolo di alcune osservazioni. L' imi>eratore 
dopo aver dichiarato die Perede pub ottenere un termine di nove 
mesi o di un anno seguita: 

« Sin autem hoc aliquis fecerit, et inventarium conscripserit 
(necesse est enim omnimodo inventarium cum omni subtilitate 
facere) *'), non liceat ei post tempus praestitutum **), si non recu- 
saverit hereditatem, sed adire maluerit, nostrae legis uti beneflcio, 
sed in solidum secundum autiqua jura omnibus creditoribus te- 
neatur ». 

L' imperatore considera come un beneficio di legge, da lui pel 
primo concesso, anche il diritto di domandare un termine di deli- 
berazione perch^ una tale cautela sarebbe a suo parere divenuta 
superilua dopo Pintroduzione del beneficio dMnventario. L^eflfetto 
di questo beneficio ^, secondo lui, la facoM di mischiarsi nelle 
cose ereditarie, precisamente come un erede deliberante, senza 
esser costretti a divenire eredi. Soltanto egli deve dichiarare di 



^^) Westphal, loc. cit,, $ 341 in princ. ; Schwkppe, Roemisches Pri- 
vatrecht [Diritto private romano], vol. V, J 848, pag. 177. 

*«) L. 22 $ 14 cit. 

^^) Le parole in parentesi non vogliono dire che Perede deliberante 
debba sen^^altro far Pinventario, ma solo che, se lo fa, ^ legato alle 
dispoBizioni di legge su qiiesto, ne pu6 altrimenti procnrarsi i vantaggi 
die la legge ne fa derivare. Vedi Glossa, facere ad h, /.: € si velit uti 
beneficio legis Falcidiae » e Buchholtz, loc. cit., pag. 427, nota 4. 

"**) Questo h da riferirsi soltanto al termine di deliberazione. Vedi 
GloBsa ad h. v. 
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non voler acquistare Peredit^ entro il termine per la deliberazioue, 
altrimenti fe tenuto verso i creditor! ereditari pel x)againento Id- 
tegrale del debiti. Oio die vi ha di indeterminato e vago in qnesto 
testo deriva principalmente dal fatto clie I'imperatore considera 
I'erede, ohe non ha rifiiitato dentro il termine di deliberazione, come 
lino qui adire maluerit, vale a dire come uno che abbia rinunciato 
a qnesto cosi detto beneflcio di legge. II dire infatti che ha luogo 
qni 11 jus antiquum in forza del quale ogni erede h t-enuto al pa- 
gamento integrale dei debiti signiflca che ha effetto la disposl^ione 
semplicemente limitativa delPantico diritto dell' erede secondo la 
quale I'erede si considera come accettante se non abbia dichiarato 
il contrario entro il termine di deliberazione. Le segnenti espres- 
sioni del resto provano chiaramente che P imperatore ha proprio 
voluto dire che colui il quale non rinunci alPeredit^ in t>empo 
deve pagare tutti i debiti: 

« Gum enim gemini tramit^s inventi sint, unus quidem ex an- 
terioribus qui deliberationem dedit, alter autem — novus, a nostro 
minime repertus, per quem adeuntes sine damno conservantnr: 
electionem ei damns, vel nostram constitutionem eligere et bene- 
flcium eius sentire, vel si earn aspernendam existimaverit, et ad 
deliberationis auxilium convolavevit, ejus eflfectum habere; et non 
secundum modum patrimonii, sed etiam si exiguus sit census here- 
ditatis, tamen quasi heredem eum in totnm obligari, et sibi im- 
putet, qui pro novo beneflcio vetus elegerit gravamen *®). Et ideo 
ad ipsam deliberationis dationem et divinum rescriptum super 
hoc promulgatum (il primo si riferisce alia concessione del ter- 
mine di deliberazione, il secondo alia costituzione sul diritto di 
domandarla) hoc adjici volumus, ut sciant onines, quod omnimodo 
post petitam deliberationem, si adierint, vel pro herede gesserint, 
vel non recusaverint hereditatem, omnibus in solidum hereditiiriis 
oneribus teneantur ». 



^•) Anche qui Pimperatore fa entrare il concetto tante volte espresso 
che, sebbene egli lasci alPerede la scelta fra il beneficio d'inventario e 
la deliberazione, questa e inutile e priva di vantaggi p<»r Perede, senza 
per6 ricordare die tale essa e divenuta appunto per la sua disposizione, 
onde egli irragionevoluiente paila qui di un vetn$ gravamen. 
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L'imporatore sentendo bene ebe il principio del testo pu6 dar 
luogo a diibbi ripete colla sua solita diffusione e ampoUosit^ due 
volte lo stesso concetto, die cioe Pinventario non libera Terede 
deliberante dall'obbligo di pagare tutti i debiti. II Buchholtz 
ammette qui una differenza fra il caso clie Perede deliberante ac- 
cetti espressamente e quello clie la sua accettazione venga ain- 
messa per finzione in seguito alia mancata rinuncia entro il ter- 
mine per deliberare. Nel primo caso egli riconosce alPerede il 
diritto di detrarre la Falcidia dai legati soltanto quando al tempo 
in eui sottoscriveva gPinventari egli fosse di gii\ erede. Nel se- 
condo caso egli riconosce tal diritto incondizionatamente ^^). Tut- 
tavia la legge non di\ il menoino appiglio a tale distinzione ed 6 
anche poco naturale il riconoscere maggiori diritti alPerede, la cui 
accettazione viene in certo niodo fiuta in contumacia clie non al- 
Perede cbe accetto espressamente. La legge fa dipendere il diritto 
alia detrazione della Falcidia dal fatto clie Pinventario sia stato 
coinpiuto nel termine e nel modo i)rescritti; se alPerede restaan- 
cora una parte del termine per deliberare egli iwtrA. rinunciare 
od accettare espressamente o tacitamente. Quest! due ultimi casi 
stanno per dichiarazione cspressa della legge sulla medesima linea ; 
egli e percio arbitrario complicare la disposizione di legge con 
una distinzione di cui la legge nulla sa e clie non si puo giusti- 
ficare con i principi generali del diritto. 

Passando ora al caso clie Perede deliberante rinunci in tempo 
debito, non pub proporsi ultra quostione clie quella se basti che 
Perede consegni PereditiY socondo Pinventario, con riserva pero 
dei diritti competenti agli interessati (v. il paragrafo seguente), 
o se anclie qui sia amniissibile il giuramento estimatorio. La legge 
non parla di questo caso, ma poiclie il giuramento estimatorio si 
deve consideraro come un diritto puramente singolare e alPerede 
cbe rinuncia Pinventario non potrebbe giovare e infine la legge 
designa questo diritto degli interessati come una consegnenza della 
mancanza delPinventario {quod si post deliberaUonem,., tunc, ma- 



^^) Loc. cit., pag. 427-430. 
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nifestanda), cosl la risposta a questa ([uestiohe non puo essere 
dubbia ^*). 

Del resto nella trattazione sin qui fatta si b sempre snpposto 
che Padizione finta delPerede deliberante, il quale nulla dicbiari 
dentro il termine, debba essere ammessa non sol tan to a favore 
dei creditori, ma anche a favore di coloro che avrebbero dopodi 
lui un diritto all'eredit^, i sostituti ciofe e gli eredi intestati. Ci6 
per5 non h riconosciuto da tutti, anzi Popinione coninne tendead 
ammettere che I'erede debba considerarsi tale a favore dei credi- 
tor! e non invece a favore degli altri eredi, sostituti od eredi 
intestati '*). 

II motivo pel quale questa opinione ba incontrato tanto favore 
h questo, che quando ad alcuno e imposto un termine per dicliia- 
rare se accetti o no un dato diritto, ^ piii naturale ammettere 
come conseguenza del suo silenzio la rinuncia anziche Pobbligo del- 
I'accettazione, come h appunto riconosciuto riguardo alio stesso 
erede deliberante nel diritto delle Pandette. 

Si aggiunga anche che sembra essere una violazione del diritto 
dei secondi chiamati (sostituti od eredi intestati), Pescluderli dalla 
successione per il fatto che il primo erede non ha dichiarato se 
accettava dentro il termine prescritto ^^), mentre d'altro lato i 

^*) Confr. BucHFTOLTZ, loc. cit.j pag. 429. 

**) Cosi si espriine il Thibaut, Pandette^ ^ 873. In siiiiil iiiodo il 
HOEPFNER, Co»im., $ 548, distingue se siano i sostituti e gli eredi inte- 
stati o invece i creditori quelli che hanno spinto Perede a dichiararsi, 
anmiettendo che nel prime caso in manoanza di dichiai'azione dell'erede 
I'ereditk vada a quelli, nel secondo caso si Jibbia per accettata dall'erede. 
Cosl pure il Mackeldey, Lehrbuch [Trattato di diritto pnvato romano], 
^ 678, n. 1, e il Seufpert, Lehrbuch [Trattato pratico del diritto delle 
Pandette], $ 668. L'Unterholzner, AusfUhrliche JEntwickehing der ge- 
sammten Verjdhrungslehre [Svolgiuiento diffuso e complete della teoria della 
prescrizione], II, $ 165, p. 49, cosl esprime lo stesso risultato: si am- 
mette che Tindugiantre si sia deciso nel senso piu favorevole a coloro 
che hanno richiesto Pimposizione del termine; quindi nelPinteresse dei 
ereditori e dei legatarii Peredit^ si ha per accettata. Degli scrittori an- 
tichi, che accettino quest^opinione, mi limito a nominare Voet, ad Pan- 
dect<Mf h. t,, Wkstenbero, eod. tit,, i 8. 

*^) Questo motivo si fa valere in particolare dal Duarexo, Comm. 
ad h, f., cap. 2.<>, Opera^ p. 424 B, 
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creditori e i legatari si trovano meglio qiiando Perede h costretto 
a pagare i debiti ed i legati. Qnest'osservazione lia indotto molti 
nelPopinione che qiiesto risultato apparisse gi^ dalle Pandetie e 
clie GiusTiNiANO non abbia quindi disposto nulla di nuovo in 
argomento "). Veramente e esatto die la L. 69 Dig. de acquir. 
her.,29j2j che di solito s'invoca, paria soltanto del rapporto del prime 
erede colFerede succossivo e non anclie con i creditori. Pero non si 
pub da ci6 trarre un argomento a contrario nfe quindi ammettere 
che, poicb^ il giureconsulto dice che qualora- il prime erede non 
abbia dichiarato nulla entro il termine sottentra il sostituto, e 
dope questo il secondo sostituto, valga nei rapporti con i legatari 
un tutt'altro diritto. Al contrario si pub provare in mode sicuro 
che gli effetti della mancata adizione entro il termine iiuposto 
dal Pretore erano sempre gli stessi, cio6 Tesclusione delPerede 
dalPereditd.. Naturalmente il mode come i sostituti e gli eredi in- 
testati sottentrano nel posto del prime erede, non e lo stesso che 
quelle come sottentrano i creditori. A quelli e deferite il diritto 
di ereditii in mancanza del prime chiamato, questi possono invece 
ottenere soltanto un diritte suUa massa quando ottengeno per lore 
garanzia e seddisfacimente una immissione nel possesse del giu- 
dice. Se dunque sole il patrimonie ereditarie 6 eggetto di una 
tale immissione, sMntende da se che, astraendo dalle speciale 
rapporto delPerede beneficiato di cui qui non 6 il case di parlare, 
Perede chiamato non pub essere considerate erede ed b esclnso 
dalPereditti. Pomponio perb osserva espressamente che il Pretore 
sulla domanda dei creditori imponeva alPerede un termine cella 
clausela che, non accettando egli Peredit^, dentro tale termine si 
dovesse aprire un cencerso sulla massa ereditaria, cieb se prae- 
torem bona defuncti cr editor ibus possidere iv^surum ^^), £ chiare 
dunque che Giustiniano dette veramente nuevedisposizioni anche 
per questo riguardo, e percib non si pub che domandare se la 



") Vedi Unterholzner, loc. cit., nota 556; Mackeldky, Traitato, 
$ 688, nota c, e il teste ivi. 

") L. 25 ( 2 D. de her. inst., 27, 5. Vedi la trattazione gilt fattane 
Bopra a pag. 354 ««'♦;. di questo volume. 
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(listinzione fatta dai moderni sia fondata nella leg:ge. L'oinnione 
aff'ermativa si basa snl fatto clie dove e parola delPeflfetto giuri- 
dico delPadizione vera o finta dell'erede deliberante, si fa men- 
zione soltanto dei creditori e dell'obbligo illimitato clie ha verso 
di essi I'erede; nulla si trova iiivece siii rapporti cogli altri inte- 
ressati. Ma noi dobbiamo prima di tiitto doinandarci se Giusti- 
NiANO abbia o no mutate le regole del diritto precedents Se cio 
deve affermarsi, come non se ne pub dubitare, giusta la ])rece- 
dente trattazione, la conseguenza vuole che il mutamento si debba 
intendere completo e non limitato a qualclie parte soltanto ^,% 

LMmperatore anzi lascia intendere molto cbiaramente e ripetii- 
tamente cbe la facolti\ da lui coneessa di cbicdere un tennine per 
deliberare lia eflfetti del tutto particolari sui rapporti dell'erede 
primo chiamato; egli vuolc sora^giarlo da cio e pero gli toglie 
soltanto i danni cbe ne derivano di regola per gli eredi. Se egli 
abbia adito Pereditjl o se sia considerato per finzione di Icggc 
come accetthnte, gli eftetti dannosi per lui possono manifestarsi 
soltanto nei riguardi coi creditori e coi legatari; nonc'era dunque 
alcun motivo per parlare qui degli eredi suc(!essivi. Dove pero 
Poccasione si e presentata, egli lo ba fatto e cioe pel caso cbe 
Perede deliberante rifluti senza aver fatto un inventario; qui e 
detto cbe egli deve restituire Peredita alPerede successive o ai 
creditori secondo il loro jimurandnm in lite^n ^'). Questa circo- 
stanza e certo un assai serio argomento a conferma delPopinione clie 
la qualitt\ di erede passi completamente alPerede deliberante il quale 
non abbia deliberato in tempo ''*). Si aggiunga ancbe cbe il motive 



^) Di qnest'opinione h ancho il Doxkllo, il qimle nei Comm. itirU 
chiUs, lib. VII, cap. 3, $ 26, dopo aver rifevito Pautico diritto, dice: 
€ lustinianus boc invertit, et pro eo habet istum heredem, quasi lieredi- 
tateni adivisset ». 

") L. 22 i 14 cit, verb.: « Quodsi post deliborationem — — a iadice 
Btatuenda ». 

^) II Westphal, loc, cit, J J 341, pag. 190 seg., trova in ci6 an ar- 
gomento per Popiuione divergente. Ma sii qaali fondamenti ! In primo 
luogo egli riferisce il testo, olie parla espressamente di rinuncia dell^e- 
rede deliberante, al caso euunciato nei periodo precedente di erede che 
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fondamentale addotto da Giu8TIN[ano e appuiito quello di indurre 
gli eredi ad accettare Peredita. A do e diretta ogni deterinina- 
zione della sua leg*?e, e semplicemente da questo punto di vista 
debbono considerarsi i danni minacciati alPerede il quale non si 
decida ad accettare subito Pereditii col beneficio d'inventario. Uii 
favore degli eredi suceessivi non poteva essero nel piano di Giu- 
STINIANO, massime nei riguardi delPerede testamentario cho deve 
sempre per la volontt\ del testatore esser preferito ai sostituti ed 
agli eredi intestati; ne d'altra parte e da considerarsi un tavore 
degli eredi suceessivi la disposizione i>er la quale Perede delibe- 
rante ^ tenuto alia restituzione delPereditA, secondo il giuramento 
estimatorio quando egli abbia rinunciato senza aver fatto alcuu 
inventario, perocclie questo e un danno ehe lo colpisce ap])unto per 
non aver egli voluto divenire erede. In breve, lo scopo della legge 
c raggiunto quando Perede cliiamato acc:*tti, volontariamente o 
[>er coazione; se Perede guadagni o porda e cosa clie non puo 
essere presa in considerazione. Quando ixutanto tutto si fa di- 
])endere colla maggior parte degli scrittori dalla circostanza se 
siano stati i creditor! e i legatari a spingere Perede alia decisione 
o invece gli eredi suceessivi, la soluzione della questione diviene 
itnpossibile, se la decisione sia stata provocata da questi o 
da quelli soltanto o meglio ancora da nessuno, ma sia Perede clie 
abbia domandato spontaneamento il tenuine per deliberare. L'am- 
mettere poi, come fanuo alcuni, il principio genorale cbe la man- 
cata dichiarazione delPerede abbia per effetto clie Peredittl si debba 
considerare adita nelPinteresse dei creditor! e rinunciata nell'in- 
teresse degli eredi suceessivi, di\ luogo a cosi grossi inconvenienti 
cbe per cio solo dovrebbe tale opinione respingersi. S'immagini 



non si e (licliiarato. Secondariaiuente egli creile clie hi di^posiziono sul 
insiuraiiduni in litem si debba inteiidero dei soli sontituti ed eredi inte- 
«tAti, uou anclie dei creditor], perche questi dovrebbero essere pagati 
8iiio alPultimo centesiuio. Questo non solo e contro la lettera chiara della 
legge, ma di un obbligo delPerede delibenmte di pagare compIet!ime!ite i 
creditori si x^uo parlaro solt.iuto quaudo divenga ere.le, non aujlic qiiaiido 
riuuuci. 
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per esempio il caso clie non sia avvenuta una convocazione dei 
creditx)ri e clie i creditor! presentatisi siano stati soddis&tti salla 
massa restitaendosi il superfluo agli eredi successivi. Pi^ tardi si 
presentano altri creditori. Qaesti debbono rivolgersi verso il primo 
erede. Ma quale sard, la loro condizione se questi non sia in grado 
di pagarlil Naturalmente essi avrannoildiritto di rivolgersi contro 
i possessori delPerediti\ come contro i veri eredi. Ma di fronte ad 
un caso cosi facile ad avverarsi debbono gli eredi successivi sen- 
tirsi poco proclivi ad accettare 1' credits e allora anche ad essi 
deve esser concesso il diritto a far Pinventario e ad ottenere 
uno spatium deliberatidi e cosl pure agli eredi cfae ad essi sncce- 
derebbero, di maniera clie la cosa non avrebbe un fine se nou 
con I'apertura del concorso. Quanto piii facile appare la cosa in- 
vece secondo la teoria qui difesa! II primo cliiamato ^ e rimane 
erede ed i creditori non hanno da fare cbe con lui. Vi e bensi 
un caso in cui una persona gid» divenuta erede pub essere eschisa 
dalla successione e tuttavia rimanere gravata dei pesi ereditari, 
ed ^ il caso di quelP erede che dopo un anno dalla ammonizione 
fattagli dal giudice non abbia adempiuto i pesi impostigli nel te- 
stamento; I'ereditd. gli vien tolta e vien data ad altri edegli tut- 
tavia h tenuto per garanzia ad adempiere quel pesi ^'). Ma chi 
volesse trarre da ci5 un argomento per la teoria comune andrebbe 
contro molte delle piil note regole di interpretazione ; questa sa- 
rebbe non soltanto una deduzione inammissibile da una anomalia 
ad un'altra, ma sarebbe anche Festendere oltre i suoi limiti la 
regola di diritto cbe qui si vorrebbe applicare, perchfe secondo 
essa P erede vero e proprio resta obbligato verso i legatari e non 
anche verso i creditori. D'altronde non pub neppure in generale 
ammettersi una contradizione alle regole senza una dichiarazione 
espressa di legge, tanto meno in un caso come il presente dove 
i motivi addotti rendono sommament^ probabile che Gitjstiniano 
neppure da lontano pensasse ad una anomalia come queUa che 
si dovrebbe ammettere ^^). 



Nov. 1 pr., cap. 1. Vedi su cib il precedente volume, pag. 353. 
^) Confr. BucHHOLTZy loc, cit.y pag. 439, 443-448, il quale difende la 
BteBsa opiniono. 
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Seconclo quanto si h detto fln qui h molto facile a determinare 
anche il rapporto, da Giustiniino- noii considerate, fra coeredi. 
Quando tutti siano diventati eredi, spontanei o coatti, natural- 
mente non si pub parlare di diritto di acerescimento; se Puno o 
Paltro di essi abbia otteniito uno apatium deliberandi e entro questx) 
abbia rinanciato alPeredit^, il suo diritto passa ai sostituti e in 
mancanza di qnesti si accresce ai coeredi ^^). II rapporto riaiane 
esclusivamente lo stesso qaando un coerede si valga del beneficio 
d' inventario, Paltro ottenga un termine per deliberare. S'intende 
da s^ che ancbe P inventario fatto dal primo deve comprendere 
tutta Peredit^, percli^ un inventario di una quota di ereditd. h 
qualcbe cosa di inconcepibile: il coerede in ventariante ba poi tutti 
i diritti che la legge congiunge alP inventario, Paltro non ne gode 
invec© **). Supponiamo ora che il coerede A accetti Peredit^ con 
beneficio d' inventario ed il coerede B ottenga un termine per de- 
liberare. Se anche quest' ultimo divenga erede, il rapporto fra 
coeredi non ne ^ afifatto alterato. Ma se egli rinuncia alPeredit^, 
A si giover^ del diritto di a€crescimento qualora manchino i so- 
stituti; e per conseguenza se B non aveva fatto alcun inventario 
la restituzione della quota ereditaria da Ini posseduta si far^ se- 
condo il jusiurandum in litem. Se poi tutti due abbiano ottenuto 
il termine per deliberare e uno solo divenga erede, la restituzione 
della quota delPaltro si fa nello stesso modo, ma senza differenza 
fra il caso che sia stato fatto un inventario e il caso opposto, 
perch^ ci5 non ha alcuna influenza sul rapporto dei coeredi salvo 
die il coerede che ha rinunciato senza inventario deve permet- 
tere che contro di lui si faccia il jusiurandum in litem. 

Se ora si domanda quale sia il diritto delPerede deliberante, 
la logica vuole che tutto ci5 che vale per questo, danni e van- 
tagg], valga anche per quello. Cosi se il primo erede muore du- 
rante il termine per deliberare, Perede di lui ha ancora il re- 



**) Confr. anche qui Buchholtz, pag. 448 Beg., il quale turba la sem- 
plicit^del rapporto mischiandovi senza necessitjl il diritto della Sj[)v. 1, c. 1. 
•*) Buchholtz, loc. cit., p. 449, nota 3. 
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sidno tonnine per dicliiarare se accetti o no^^). Egli non pub nep- 
pnre valersi piii del beneficio d' inventario perclie iiessiino pnb 
1 rasmetteie ai siioi eredi diritti iiiap^giori di quelli cbe egli stesso 
abbia^'*); soltanto se Perede i)riino non avesse ancora fatto nes- 
snna dicbiarazioue e quindi neppure cbiesto il terniine per deli- 
berare, e sia niorto tanto presto cbo non fosse ancora trascorso 
il tcrinine prescritto dalla legge per cominciare Pinventario, al- 
Perede di lui conipeterebbe natiiralmente questo diritto come al 
sno pro])rio antore. 

In ogni caso egli jwtrebbe in tali ipotesi procnrarsi il vantaggio 
die Pinventario procura anclie alPerede deliberante. Altrimenti 
egli deve, quando accetti, i)agare conii)letamente i creditori e i 
legatari, o se rifiuti siibire il giuramento estiiuatorio degli inte- 
ressati. Su])ponianio invece cbe Perede muoia dopo trascorso il 
termiiie per deliberare senza aver fatto alcnna dicbiarazione. Ancbe 
qui ba Inogo lo stesso effetto pregiudizievole a carico sue cbe 
avrebbe effetto a carico del suo autore; se egli acquista PereditA 
di questo deve assumerne ed eseguirne ancbe le obbligazioni, fos- 
sero pure obbligazioni assunte dal suo autore in quality di erede ^^). 
Del resto s'intende da se cbe Perede dolPerede, il quale faccia 
uso del beneficio di legge riguardo alPereditA, deferitagli, puo percio 
essere esente dagli obbligbi cbe Paccettazione delPereditA o ancbe 
la rinuncia del suo autore iniponevano a questo. 

Astraendo del resto dagli speciali danni cbe la nostra legge 



^^) Vodi sopra pag. 8():^. Vedi qiianto e dimostrato ancbe a pag. 379, 
elio il tonnine di trasniissione di un auuo ba luogo solo se Perede non 
abbia doniandato iino spatinm (leliberandi* 

«•) L. 120 D. (le re(/uJi8 iuris, 50, 17. 

*^) Nelle iiostiT foiiti e dotto espressaniente clie agli ei^edi delP erode 
passa nel suo coniplrsso il rai)porto di siiocoBsione di questo e le duo 
eredi tn non possono sopararsi, onde gli ultinii debbono considerarsi come 
eredi del pr!mo testatoro. L. 7 ^ 2 D. de acq. vel om. her.^ 29, 2; L- 65 
1). de verb. »/V///., HO, H) ; L. 194 1). de re<f. tnri», 50, 17. Anclie il 
Hccnnoi/rz (pag. 39 J:, iiotu 1, 425, 430) loriconosce: ma con eib non si 
concilia facilmente cib clie amniette appunto questo scrittore a pag. 394, 
die per ;^li eredi dell'eredo il terniine decorra dal nioniento in cui essi 
banno avuto personal nieuto notizia delPerediti\. 
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collega alia doinanda di un termine per deliberare, spettano al- 
Perede deliberante tiitti i diritti cbe *?li d^ Pantico diritto ^% 
I)erclie la legge nulla dice in i)r()|)osito, e quei diritti si coiiciliano 
benissimo anche con le altre disi)Osizioni di essa. Fin qui abbiamo 
parlato del caso die Perede accetti col beneficio d'inventario edel 
caso in cui egli chieda invece un termine per deliberare. Come 
diverse da questi due il Buchholtz vuol trattare il caso che 
Perede senza dichiarare espressamente di voler divenire erede 
faccia tuttavia un inventario nel termine di legge. Secondo questo 
autore, la semplice confezione di un inventario non vale ne come 
adizione di eroditi\, ne come gestione j^ro herede, e poiche questo 
caso non e considerato nella legge di Giustiniano, deve consi- 
derarsi per esso ancora in vigore Pantico diritto, e quindi Perede 
cbe lia fatto P inventario potn\ ancora rinunciare o ancora cbie- 
dere un nuovo termine x>er deliberare *^'). A quest'opinione pero 
si oppongono argomenti niolto gravi. fi noto die Paccettazione 
delPereditit pub avvenire non solo per dicliiarazione espressa, ma 
anclie inediante atti taciti concludenti, e Pultima ii)otesi si avvera 
a])punto quando Perede compie dcgli atti cosl detti di immistione, 
tali cio^ che soltanto il padrone del patrimonio potrebbe compiere, 
eccetto soltanto il caso di una esplicita i)ro testa di non voler 
fire cib a titolo di erede o di una qualsiasi altra prova die Pim- 
mistione avvenne per altro motivo, per es. pietatis causa ^% 

Ora chi fa un inventario completo della massa ereditaria viene 
con cib a compiere atti di iministione tali dai quali in dubbio 
deve argomentarsi una pro herede gestio. A ragione percio si so- 
stiene dai piu die simile gestione si riscontri nel fatto di com- 
piere P inventario **''). L'erede inventariante puo solo protestare 



6«) Vedi fiopra, $ 1466. 
• ^'^) Loc. cit., pag. 407, 409-411, 423. Mackeldev, Trattato, ^ 689, ri- 
chiede che Perede dicliiari espressamente nell'adire che egli nccotta con 
beneficio d 'inventario. 

•*) L. 20 $ 1 I), de acquir. vel omiti. her,) L. 1 C. de repud. vel 
ahstin, her,, 6, 31. 

°") Lo Rtcsso HirinioLTZ, p. 407, note 2-4, lo annnette. Confr. pero 

GlQck. Couim. Paadette, — Lil>. XXVIII. I'arle IV. — 55. 
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contro la intenzione che gli si potrebbe attribuire di accettare la 
credits ^^); andare pia in 1^ non si puo, e ainmettere che per ua 
caso di questa specie possa restare in vigore Pantico diritto h 
cosa contraria alia dichiarazione esplicita delPiinperatore, secondo 
la quale due vie sono aperte alPerede, Pinventario e la delibera- 
zione (L. 22 § 14 cit.) e questa pu5 cbiedersi una volta sola. 
AlPerede adunque non jmo coiicedersi di battere una terza via a 
suo arbitrio per mantenere cosi in vigore Pantico diritto. Cio Pim- 
peratore non ha voluto pid tollerare e di questa sua volont^ si 
ha la prova indubbia nel fatto die egli designa la liberazione da 
lui ammessa come un residuo delPantico diritto {unus quidem ex 
anteriorihus qui deliberationem dedit) e inoltre dichiara espressa- 
mente che quando Perede non voglia accettare o rinunciare sem- 
X)licemente, abbia la scelta soltiinto fra Paccettazione colPinven- 
tario e la domanda di un terniine per deliberare (§ 14). 

L'argomento pii^ grave addotto dal Buchholtz, che cioe la co- 
stituzione fu enianata prima del compimento delle Pandette e tut- 
tavia in queste sono testi che parlano di un termine concssso piii 
volte ' *) e che anche i Basilici rii)roducono il contenuto di questi 
testi'*), non puo esser preso in considerazione contro dichiarazioui 
cos! esplicite della legge, e i testi delle Pandette debbono qui, come 
in casi analoghi, considerarsi come aventi valore meramente sto- 
rico '*% Quando pertaiito Perede, invece di domandare un t'Crmine 



dello stesao p. 41 1, nota 4 e Vanokrow, Archivio civiUj XXII, pag. 74, 
nota 33; il quale si dichiara contro il Buchhot.tz. 

'^) II Vanqerow, loc, cit,, Reinbra pure uou ammetterlo, ma poiche 
Pimperatore nulla dice in proposito, noi non Hianio autorizzati a negare 
alferede un diritto cosl naturale e coBi conciliabile colle disposizioni di 
legge. 

'^) L. 1 in f., L. 2-4 D. h. t. 

7«) Edizione Fabrot, IV, p. 811. 

'^^) Vi sarebbe un altro spediente per ppiegaro Paccoglimento nelle 
Pandette di questo teste, dire cio^ che il termine compleBsivaniente non 
deve superare i nove mesi o un anno, ma pu<^ da principio esse re stato 
pill breve ed essere state prorogato per buoni motivi. Questo spediente 
h accolto dal Donello, Comm, iuris civilis, VII, o. 33, $ 4 e dal Matkr. 
Ei'hrecht [Diritto ereditaiio], pag. 348 scg., n. 23. Contro perb vedi 
quanto fu detto sopra, $ 1467 e nota 5 ivi. 
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per deliberare, faccia Pinventario tlicliiarando espressamente perb 
clie egli non intende cosi di accettare, egli b come se non si 
fosse iinmiscliiato affatto nelPereditd/ e pn6 quindi rinunciare o 
accettare a suo piacimento; se pero vi sia spinto dagli interes- 
sati deve subito dicliiararsi o domaiidare un teriiiine per delibe- 
rare di nove niesi o di un anno. 

Per esaurire Pargnmento dobbiamo ancora trattare brevemente 
la questione su clii gravino i danni qiiando, senza colpa delPerede 
inventariante o deliberante, gli oggetti delPereditA vengano dete- 
riorati o distrutti, o viceversa a cbi spettino gli eventuali miglio- 
ramenti. In ambedue i casi deve necessariainente supporsi che vi 
abbiano un interesse i creditori e i legatari; cio non avviene nel 
primo caso se la massa ereditaria snperflua basta al loro paga- 
mento, nelPnltimo caso se essi siano giii stati pagati sulla massa 
originaria. 

Spesso la questione h stata decisa nel senso cbe importi vedere 
se la diminnzione avvenga prima o dopo delPacqnisto delPeredit^. 
In qnest' ultimo caso i danni graverebbero sulPerede come sul pro- 
prietario del patrimonio, dei danni precedenti egli non potrebbe 
invece esser tenuto responsabile se non per colpa o mora. Lo 
stesao dovrebbe valere anclie nel caso di accettazione con inven- 
tarioy perch^ ancbe in tal caso egli e proprietario del patrimonio 
e quindi deve sopportare le perdite di questo. Gib verrebbe con- 
fermato dal fatto che a lui spettano tutti i vantaggi e le acces- 
sioni; dal die consegue cbe secondo questi scrittori gli aumenti 
posteriori a questo tempo non spetterebbero ai creditori nb ai le- 
gatari '*). Percib gli eredi deliberanti sarebbero messi in condizione 
migliore degli eredi beneliciati, percbb quelli dovrebbero soppor- 
tare i rischi soltanto dal momento in cui accettano Peredit^ o 
Paccettazione loro viene supposta. Questa opinione astrae comple- 
tamente dallo scopo della legge di Giustiniano e si fonda esclu- 
sivamente sopra un concetto giuridico. L'applicazione conseguente 



'^^) Mevii, Decis.^ parte II, dec. 357; Perez, in C h, t., $ 11, n. 7; 
Wkksiier, Lectiss. comment »^ t. II, p. G85 seg. 
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(lei priiicipi giuridici dovrebbe perb condurre al risultato clie per 
la preseiite qiiestione iion sia decisive il tempo delPacquisto del- 
I'eredit^, ma la morte del testa tore. In qualunque momento infatti 
avvenga Pacquisto delPereditA, I'eflfetto deve esseme ricoudotto a 
quel momento '^); e cio e riconosciuto anclie per le perdit^ e per 
gli acquisti posteriori nel riguardo della quarta Falcidia'^). Le 
disposizioni di Giustiniano sui diritti delPerede beneficiato con- 
tengono pero deviazioni cosi essenziali dagli efietti regolari di un 
acquisto di erediti^ clie nessuna delle opinioni fin qui esposte si 
pub conciliare con esse. Evidentemente Pimperatore vuole clie 
il patrimonio del defunto e quello delPerede debbano essere trat- * 
tati come due patrimoni distinti per quanto riguarda i danni clie 
possono derivarne a quest'ultimo. Da cio consegue logicamente elie 
Perede beneficiario debba considerarsi nei rapporti coi creditori 
ereditari come un gestore di negozi alieni e percib debba essere 
responsabile verso di loro soltanto per la col pa o per la mora""); al 
contrario gli aumenti anelie casuali tornano a vantaggio dei cre- 
ditori percli^ quella separazione lia ])er iscoi)o soltanto di evitare 
danni alPerede. In questo senso si esprimono anche i pin degli 
scrittori '*). 

Tuttavia la cosa merita ancora una piil attenta considerazione. 
E in primo luogo il principio clie danni e perdite non debbano 
essere sopportati dall'erede si deve limitare all'erede beneficiato, 



'^) L. 54 D. de acq, her,: « Hercs qiiandoque adenndo liereditateni, iam 
tunc a morte successisse defiincto iiitelligitur ». L. 13S pw, L. 193 I). 
de reg, iur, 

■^6) L. 30 pr. D. ad Leg, Falcid,, 35, 2. 

'^'') Egli ^ in mora, noii soltanto qiiaudo non faecia Pinventniio eiiti-<> 
il termiue prescritto, nel qnal caso non piio pretendere il diritto di nii 
erede beneficiario, ma anche qiiaudo dopo compiuto Pinventario (prima 
non potrebbe esser difiturbato) non paglii i creditori clie si presentano nei 
limiti della massa. Brckneimaxn, ad Cod. h, i,, n. 56. 

^*) Confr. i segueuti scrittori, alciini dei quali por6 si limitAno a trat- 
tare la questione, chi debba sopportare i danni. Merenda, Controv^ersiae 
iuria, lib. XVIII, cap. 43, } 13-19 j Hertius, J)e effectibus non conffcti 
iiiveatariif sez. II, J 10 ; Schweppe, Diritto privato romano, V, } 648, 
^) ^7 P^S* 131- ^S*} BdcnnoLTZ, loc, cit,<, pag. 417 seg., n. 4. 



o/^ 
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perch^ solo a rigiiardo di questo erede ^ determinata la separa- 
zione del i)atriinoni. Per Perede deliberante, cbe diviene effettiva- 
mcnte erede, 6 iiivece disposto espressaniente cbe egli deve pagare 
i creditor! per intero. Ma se anebe cio non fosse, dovrebbe ])er lui 
valere il diritto comime e quindi gravare su di lui la perdita cau- 
sata dalla morte del testatore senza distingiiere se Paccettazione 
sia stata volontaria o no? Basta uotare cbe egli non ha il diritto 
di im erede beaeficiato e percio non puo i)retendere diritti migliori 
di un erede comiine, ne pu5 sottrarsi al principio generale cbe gli 
eft'etti delPacquisto retroagiscono al memento della morte del te- 
statore, qualunque sia il tempo in cui egli e divenuto erede (nota 75). 
Ma se egli abbia rinunciato all'ereditii dontro il termine per do- 
liberare, la perdita casaale non lo pub toccare, come non toecbo- 
rebbe qualunque altro riniinciante, i)erclie hi legge non minaccia 
alPorede deliberante, die abbia rinunciato, altro danno cbe quello 
di dover subire il giuramento estimatorio Jegli interessati, quando 
non abbia fatto P inventario. Kignardo ai legatari perb non 
possono, ancbe per gli eredi benefieiati, valere altre regole cbe 
quelle del diritto comune ^**'), percbe la legge vuole garantirli sol- 
tanto contro i danni, mentre la legge Falcidia e per gli eredi un 
vantaggio e tale e semine considerato nelle fonti ^^). Lo stesso 
vale per Peredj deliberante il quale abbia fixtto Pinventario; cbe 
ad esso pure la legge attribuisce soltanto il diritto alia quarta 
Falcidia. Ma cbe cosa si din\ qnando Pereditfi sia aumentata! 
l*er regola fe riconosciuto cbe ancbe in questo riguardo sia doci- 
sivo il momento della morte del testatore, onde la detrazione 
della Falcidia deve avvenire ancbe se computando il posteriore 
a(5(iuisto Perede avrebbe libera la quarta senza alcuna dediizione. 
Le eccezioni particolari a questa regola non ci interessano qui. 
Xon vi 6 poi motivo alcuno per ammettere una regola diversa 
per Perede deliberante cbe abbia fatto un inventario percbt^ le 
fonti non dicouo nulla in questo senso. Al contrario sembrerebbe 



'^) Merenda, loc, cit.j J 19 in fine. II contrario softtiene il Buciiiioltz, 
lor, cH,'t vedi per6 gli argonionti avversi nel te.sto. 
**^) L. 9 $ 5 D. c{« iuris et facii ign,, 22, 6. 
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a i>rima vista che questo diritto non potesse essere invocato dal- 
Perede beneficiato *^); perche la leggc lo tatela contro i danui e 
qui egli non ne soffrirebbe anclie se fosse costretto a restitiiire il 
guadagno ai legatari. 

Ma la separazione dei patrimoni fe stabilita bens\ soltanto a 
vantaggio delPerede beueficiato, ma non gli ^ tolto percio il diritto 
che compete agli altrl eredi. Divenuto erede pertanto, egli non 
pu5 pretendere di fronte ai legatari un diritto migliore degli altri 
eredi, ma 6 sempre erede di pieno diritto e non gli possono essere 
negati quel vantaggi die la legge attribuisce ad ogni erede. 

§ 1470. 
Prova delta inesattezza delVinventario. 

Per la verity ed esattezza delle dicliiarazioni contennte in nn 
inventario regolare sta una presunzione di diritto, o con altre pa- 
role Pinventario costituisce la prova di tutte le partite in esse 
contenute; ma tutti coloro che hanno un interesse, in particolare 
i creditori ed i legatari, sono autorizzati a dimostrarne Pinesat- 
tezza con i mezzi di prova leciti; e se per tal modo si dimostri 
che P erede ha nascosto o sottratto alcune cose, egli deve pagare 
il doppio valore alia massa **). Fra i mezzi leciti la legge enumera 
anche il giuramento decisorio : 

« Licentia danda creditoribus, seu legatariis vel fldeicommissariis, 
si majorem putaverint esse substantiam a defuncto derelictam, 
quam heres in inventario scripsit, quibus voluerint legitimis modis 
— — — approbare, — vel per sacramentum illiiis, ai aliae proba- 
tiones defecerint ». 

Pero suUe condizioni per Pammissibilit^ di questo giuramento 



*^) Questo 6 amiuesso anche dal Buchholtz, loc, cit., pag. 418. 

**) L. 22 $ 10 h, t, « si ex hereditate aliquid heredes surripnerinty 

vel celaverint, vel anioveiidum cnraverint, postqnam fiierint convicti, in 
duphim hoc restituere, vel hereditatis guantitati computare compellantar ». 
Dunque non al creditore danneggiato, ma alia massa deve essere pag^to 
il doppio. Westphal, Deposito e apertura dei testameniif J 337. 
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non vi e pieno accordo fra gli scrittori. Com^fe note, il giuramento 
decisorio non pub valere come prova diretta contro la presunzione, 
perch^ nessuno pub esser costretto a giurare contro cib cbe h gi^ 
provato pienamente a suo favore *^). Tuttavia cib non si applica 
al caso in cai la prova contraria si ottenga artificialmente e la 
delazione del giuramento si fondi su premesse di fatto diverse da 
quelle su cui si fonda la presunzione **); inoltre anche un' af- 
fermazione cbe in se starebbe contro la veriti\ e I'esattezza della 
pretesa delPavversario pub in certe circostanze apparire come vera 
eccezione o replica, e la prova di essa assumere percib il carat- 
tere di una contro prova impropria o indiretta. Si pensi, per es., al 
caso cbe secondo cib die appare si consideri provata Pesistenza 
di un contratto gi^ adenipiuto e Pavversario adduca fatti speciali 
in base ai quali quella prova dovrebbe dicbiararsi insufficiente. 
In sostanza qui si deve provare soltanto Pinesattezza della prima 
prova, ma poicb6 la controprova non va qui ilirettamen^e contro 
cib cbe b apparso provato a prima vista, essa ba natura di una con- 
troprova indiretta e pub ottenersi ancbe mediante giuramento *^). 
Facciamo ora Papplicazione di questi principii al nostro caso. 
LMnventario legittiinamente fatto costituisce di per sb la prova 
completa della veritii del suo contenuto. Supponendo ora, cib cbe 
pel momento auimettiamo come indiscusso, cbe qui sia applicabile 
la regola cbe la prova contraria non possa farsi mediante giura- 
mento, Perede non potrebbe essere invitato a giurare cbe egli ba di- 
cbiarato tutto fedelmente, nulla ba nascosto e nulla ba sottratto. Se 
al contrario si affermino alcuni difetti o inesattezze, la prova di queste 
afterniazioni si pub fare mediante giuramento, come mediante qual- 
siasi altro mezzo. Da questo punto di vista spiega il Mevio ^^) la 



*') Cap. 2 X de prohationiSf 2, 19. Danz, Ordentlicher Process [Pro- 
ceBBO ordinario], } 253 j Gobnner, Handhuch des Processes [Maniiale della 
procednra], XLI, } 7; Bayer, Vortrdfje iiher den (jemeinen Civilprocess 
[Stu'lf sul prooesso civile comune], pag. 334-, ii. 3, 2." ediz 

^) Martin', Civilprocess [Procedura civile], $ 186, iiota /, ultima ediz.; 
LiSDB, Civilprocess [Procedura civile], J 236, 5.* ediz. 

*^) Cfr. il mio Progetto di procedura civile^ ^ 284 della 2." ediz. 

**) Decisiones, parte IV, dec. 92. Lo segue il Hellfeld in questo 
paragrafo. 
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(lisposizione di Giustixiano sulPainniissibilita del giurauieuto, ma 
il richiedere poi, come egli fa, elie le aftermazioni contrarie deb- 
bano ill qualche modo apparire probabili, non h affatto fondato. 
Astraendo da cio, nulla si pub osservare coiitro ropiaione ehe la 
delazione del giuramento non possa essere portata come mezzo di 
prova contro I'esattezza dell'inventario. Uii^altra qiiestione pero 
e quelhi se il diritto degli iiiterossati di deferire un giuramento 
alFercde sia legato alle condizioni delle ordiuarie prove contrarie. 
Oib dijve negarsi assolutamente. Yi 6 un giuramento cbe chiunque 
deve prestare su domanda degli interessati, anche senza cbe esi- 
stano motivi di sospctto, quando possieda una massa di cose o 
una quota di esse o ancbe semplicemente singole cose non deter- 
minate, o si trovi in tal rapporto con tali cose da poterne facil- 
mente sottrarre o appropriarsene alcune; questo h il cosi detto 
giuramento di manifestazione ®^). Leaver fatto un inventario nelle 
forme di legge non pub esonerare da tale giuramento, perclie le 
(':)se esistenti al tempo dell'inventario possono ancbe essere tutte 
indicate esattamente, eppure resta la possibility^ cbe qualcbe 
cosa fosse gia sottratta o alienata prima. Questo pno essere av- 
venuto per parte di cbiunque si trovasse nella casa del defunto 
prima delPapposizione dei sigilli (ed e percib cbe il giuramento 
di manifestazione pub essere deferito anche ai domestici), tanto 
pib quindi a eolui cbe deve sulla massa soddisfare gli altri e 
trattenere qualcbe cosa per se. Si pcnsi soltanto ai casi cosi fre- 
quenti cbe Terede abitasse col testiitore o cbe si trovasse nella 
sua casa e ne prendosse la direzione subito dopo la morte e 
prima delPapposizione dei sigilli ; in simili casi sarebbe altamente iniquo 
se si volesse far dipendere rammissibilitA del giuramento dalle con- 
dizioni di una vera prova contraria od ancbe soltanto dall'esistenza 
di motivi di sospetto. Spesso(^ impossibile ancbe Pindicare soltanto tali 



'^^j Strykio, 1)c cautvlh iuramentorum^ parte III, sez. Ill, cap. 1. GlCck, 
(*oMi»i., J 729, il qualo dice: « il giummento di iiinnifestazioue, die puo 
esHciv imposts anclio soiiza alcnn motivo di sospetto, a chianque si tro- 
vasse nella casa del dofmito poco prima o pooo dopo la iiiorte e si sia 
trovato cosl in grado di poter faoilniente asportare qualolic cosa ». 
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motivi ; la sicurezza de|?li interessati sarebbe dunqiie percio messa 
troppo a repentaglio se si volesse far dipendere la delazione del 
giiiramento di manifestazione da condizioni diverse da quella, che 
qiiegli a cui il giiiramento si deferisce fosse in condizione di uti- 
lizzare la massa ereditaria a suo vantaggio e di diminuirla, an- 
corcli^ cio non potesse dimostrarsi con sicurezza. II giurauiento di 
manifestazione potrebbe rifiutarsi soltanto nel caso che potesse 
dimostrarsi con sufficiente probabilitil che simili sottrazioni non 
furono possibili, come se per esempio Perede era assente e non 
ebbe alcim contatto ne diretto, n^ indiretto per mezzo di suoi 
incaricati o di pendent! , colla massa ereditaria prima dell'ap- 
posizione dei sigilli **). Solo una cosa si puo in tal caso preten- 
dere, che manchino cio^ altre prove in contrario, eio che puo 
ottenersi col inalurandum calumniae. Questo giuramento non e, 
almeno per diritto romano, un mezzo di juova semplicemente sus- 
sidiario ^^) ; Pequit^ pero non soltanto richiede che Perede non 
possa, massime quando esista un legittimo inventario, essere pre- 
sunto spergiuro, ma inoltre nnclie la legge dice cspressamente si 
aliae probationes defecerint, Non vi e poi alcun motivo per una tale 
presunzione, massime se si pensi che la regola riconosciuta anche 
nel diritto romano stabiliva proprio Popposto, onde h da ammet- 
tere che il legislatore sia stato indotto a questa disposizione da 
motivi speciali, al modo stesso che per altri casi sono riconosciute 
deroghe alia regola che il giuramento non pub essere un mezzo 
di prova sussidiaria ^°). Del resto ^ fuori di dubbio che i coeredi 



^^) Leyser, MeditationeSj sp. 364, m. 6, 7, ma specinlmente Malblanc, 
Doctrinn de iureinrando, } 48, pag. 122, 123; Weber a quefito para- 
grafo. Concorda in sostanza anclie il Wkrnher, Lectissimae observationes, 
parte VII, obs. 146. 

*•) Questo non e riconoRciuto in general e, uia fe fondato siiUa lettera 
delle leggi. L. 25 { 3 D. f^ prob,, 22, 3 ; L. 34 $ 6 D. de iureittrando, 
12, 2; L. 9 C. r/c rebus creditis^ 4, 1. Vedi Malblanc, Doctrina de in- 
reiurandoj ^ 52; GlCck, Comm,, $ 800; Linde, Abhandhnigen aiis dein 
Civilprocesft [Dissertazioni di procecUira civile], vol. I, pag. 77. Nel 7Vaf- 
taio di procedura civile [Lelirhucli], $ 303, nota 4, sembra invece che egli 
ammetta 11 contrario, ma non adduce argomenti. 

00) L. 35 pr. I), de iureiiw.y Gi.CcK, $ 800. 

GLUCK. romm. Pandettc. — Lib. XXVIIf. Parte IV. — r.;). 
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lianno lo stesso diritto di deferire il giurameiit:o di manifestazioiie 
clie gli altri interessati, sotto le inedesime condizioni ^*). La con- 
dizioue delPerede deliberaute, cbe abbia fatto Pinventario, non 
puo poi essere sotto questo riguardo di versa' da quella delPerede 
beneflciato. Veramente si potrebbe pensare clie per i creditori in 
tal Ciiso manchi un legittimo interesse a deferire il ginramento di 
manifestazione, dovendo sempre Perede deliberante pagarli per 
intero; ma essi non possono esser costretti a riconoscere come loro 
debitore unicamente Perede; finclie non siano soddisfattl essi con- 
servano anclie le loro pretese sulla massa ereditaria e deve percio 
esser attribuito loro ogni mezzo di difesa che compete ai credi- 
tor! in generate per salvagiiardare Pattivo delPerediti\. 

Xon debbono scambiarsi colle querele contro Pesattezza delPin- 
ventario quelle cbe si rivolgano contro Pamministrazione delPerede 
per deteriorazioue o perdita delle cose ereditarie. A clii conipeta 
in tal caso Pobbligo di fornire la prova e qiiestioiie clie si risolve 
secondo i priucipi generali sulPonere della prova °^); il giiiramento 
di manifestazioiie non si applica invece a questo caso ^^). Per evi- 
tare errori e immistioni di concetti fuori di luogo bisogna dunque 
tener presente cLe i lamenti contro Pinventario non sono punto 
una cosa stessa coUe querele delPultinia specie ^*). 

§ 1471. 

IV. Coiiseguenza dMa mancanza d'inventario'^'^). 
Gasi nei quali questa mancanza non nuoce. 

Ohi accetta in modo espresso, si iuiniisdiia nelPereditA senza 
compiere entro i termini di legge Pinventario, deve pagare comi>le- 



'-*') Leyser, Med, ad Pand,, sp. 364, n. 8j Malblanc, loc. cU.^ 
^ 48, n. 1. 

»2) Confr. il mio Progetto, ^ 278. 

*3) £ applicabile invece il iusiurandnm in litem degli interessati, quando 
vi Hiano i requisiti, dolo, colpa lata o eontumacia delPerede. 

^*) Confr. Westphal, Bechtsgutachten, ecc. [Pareri e decieioni di di- 
ritto civile], II, pag. 290 seg., not4i 305. 

93^ Vedi in argoniento nna dissertazione aKsai mediocre di Hert, I)f 
effcctibus non confecti invaitarii, nel vol. II degli Opuscula, t. Ill, pa- 
gina 161 sc^. 
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tamente i creditori e non piio pretendere alciino dei diritti clie la 
le^cTQ fa derivare dall'inventarlo ^^'). In segiiito fii anclie ordinate 
che un tale erede non solo non potesse detrarre la Falcidia, ma 
dovesse pagare per intero i legati anclie quando il patrinionio ere- 
ditario non fosse a ci6 sufficiente ^^). Non ostante la chiarezza di 
questa disposizione si ^ da alciini creduto die Giustiniano abbia 
con essa voluto 8eini)liceniente ripetere il concetto espresso nella 
sua Const, ult. h. t., la quale toglieva soltanto alPerede il diritto di 
detrarre la Falcidia: per lui adunque le i)arole pura substantia 
indiclierebbero la sostanza che resta dopo detratta la quarta e si- 
gnificherebbero che Perede deve pagare i legati per intero anclie 
se per tal modo venga intaccata la sua quarta ^^). Ma questa h 
una interpretazione sforzata. L'imperatoro parla esx)ressamente del 
patrimonio netto del testatore, vale a dire di cio che riniane di 
esso dopo detratti i debiti e i pesi a quest! parificati, come le 
spese funerarie, il valore degli schiavi raanomessi ^^). Gli scrittori 
per cio si sono in generale pronunciati contro Pinterpretazione 
restrittiva '°^), anzi essi attestano in generale Papplicazione esten- 
siva della legge nella pratica *). Al contrario essa non si puo ap- 



»«) L. 22 } 12 G. h. t. 

^^) Nov. 1, cap. 2, $ 2: « — complebit legatarioB et fideiconiniissarioR, 
licet pura substantia morientis trascendat legatonim datio ». 

^*) Ulr, HuBER, Prael, ad Pand. h, /., } 8 in f.; Hertius, Diss, cit., 
Beet. I, ^ 2. 

^®) Theophili, Paraphr.^ lib. II, tit. 22, J 3: « — eximi oportet quae 
a defuncto debentur, impensaiu in funus et sorvonim manumissornm 
pretia, et tiim reliquum spectare, quantum sit: hoc enim purum esse 
censetur patrimonium », 

^°*^) Una trattazione profonda in propoaito trovasi in Pufendorf, Ob- 
servationes iuris universi^ t. II, obs. 100. Confr. anche Fritz, Archiv 
[Archivio della pratica civile], vol. XI, Ueber die Collision der Lega- 
tare, ecc. [Sulla collisione dei legatarii coi credit'Ori delPeredit^ e coi 
creditori delPerede], J 9. 

*) PiTFENDORF, loc, cit., in f. Per cio die riguarda la collisione viene 
qui in considerazione il solo caso che non sia stato fat to alcun inventario 
e per ci6 Perede debba pagare del suo anche i legatarii. La conseguenza 
richiede che i legatarii, quando il loro diritto non possa soddisfarsi 
snlla sola massa ereditaria, veugano considerati creditori delPerede^ i 
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plicare al fedecommessario universale, perch^ qaesti non puo pre- 
tendere clie il patrimonio eflfettivainente lasciatx) dal t-estatore e 
non gii\ singole cose come il legatario. Anzi pub nascere persino 
il dubbio se alPerede che non abbia fatto Pinventario sia vietato 
di detrarre la cosi detta quarta Trebelliana. Infattl nella L. 22 
Cod. /«. t. menzionandosi il diritto alia deduzione a favore delFe- 
rede, che abbia fatto Pinventario, sono nominati soltanto 1 legja- 
tari *), dal che si potrebbe argomentare a contrario che di fronte 
alPerede fedecommessario non occorra Pinventario per poter de- 
trarre la quarta. E nulla importa che la Novella 1.* cap. 2.** § 2 
nomini insieme i legatari e i fedecommissari, perch^ qui si parla 
soltanto delPobbligo delPerede di soddisfare i legatari col proprio 
patrimonio, e questo non esiste che pei legatari singolari. Tuttavia 
nel determinare i danni che spettano alPerede deliberante, 6 detto 
in modo generale che egli perde il diritto alia Falcidia anche se 
non faccia Pinventario ^). Ora poiche il diritto romano designa con 
questo nome anche la quarta spettante alPerede fiduciario e poiche 
questo danno non deriva dalla domanda di un termine per deli- 
berare, ma dalPaver tralasciato Pinventario, e poiche infiue la No- 
vella, dove parla in generale delPinventario, della sua forma e delle 
conseguenze delPinosservanza delle prescrizioni di legge, enuncia 
espressamente anche il fedecommesso universale *), e da credere 
che i motivi teorici contro la deduzione della cosi detta quarta 
Trebelliana abbiano la prevalenza ^). In pratica pero si segue di 
soli to Popinione opposta % come attesta anche il Vinnio, il prin- 



quali concorrono coi creditori ereditarii e cogli altri creditori delPerede 
BOC'ondo i principii della prioritA. Cfr. la citata diBsertazione del Fritz, 
la quale pero coiiBldera aiiclie altri casi. 

*) L. 22 M D. h, t. 

3) L. 22 4 14 D. eod, 

*) Nov. 1, c. 1. 

^) ViNNius, ^el. iur. Quaest,, lib. II, c, 28, pag. 559-563; Rumpff, 
Diss, c/^f $ 29. 

«) Gail, Observat. pract., lib. IF, obs. 138; Perez, Prael, in C. h. (., 
n. 15; Ulr, Huber, Prael. iur. civ., t. I, lib. II, tit. XIX, J 5, p. 
m. 222; Hebtius, JJias. laud., s. II, $ 1-4. 
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cipale difensore delPopinione giiista. Appunto questo scrittore di- 
feiide Popinione che gli eredi necessari aventi diritto a legittima 
non possano neppiire far valere tal diritto contro i legatari ') % 
Qiiesta opinione non ha trovato seguito ®), eppure essa si puo giu- 
stillcare pid facilinente dell'altra secondo la quale all'erede fidu- 
ciario h negato il diritto alia detrazione della Falcidia. E questo 
non pel motivo adottato da Giustinia.no che non merita fiducia 
Terede il quale trascuri di far I'inventario ^^), perch^ tale pre- 
sunzione non potrebbe estendersi oltre i confini tracciati dallo 
stesso legislatore: e neppure perche la legittima sia nelle nostre 
fonti designata talvolta come Falcidia ^% derivando ci6 soltanto 
dal fatto che la misura della legittima si determinava secondo la 
Falcidia ^*).Invece non si potrebbe argomentare in contrario dal fatto 
che la legittima e un debito del testatore, e i legatari debbono 
esser posposti ai creditori, perche, una volta riconoscinto che Pe- 
rede debba pagare i legati per intero anche dal suo stesso patri- 
monio, egli non pub naturalraente invocare la sua qualitA. di cre- 
ditore del defimto. 11 vero motivo b piuttosto il seguente: Ferede 
puo far valere il suo diritto alia legittima solo quando non sia 
stato onorato od escluso nei modi di legge; il testatore non ha 
pertanto violato i diritti di successione necessaria se abbia la- 
seiato aprirsi la successione intestata, colla quale possono coesi- 
stere legati lasciati per codicillo, o abbia istituito Perede neces- 
sario. Questo h obbligato ad osservare tutte le disposizioni che la 
legge d^ per gli eredi in genere; e le disposizioni che riguardano 
Pinventario e le conseguenze della trascuranza di %uesto sono 
imlipendenti dalPesistenza di diritti di credits necessaria. L'erede 



'^) EbbI iafatti debbono naturalmeate eBsere posposti ai creditori. L. 8 
$ 9 D. ({e inoff, test., 5, 2. 

*) Sel. quaest.j loc. cit,, pag. 563 segg.; Stryk, Caut, test., c. 22, 
iiieinb. 2, $ 2. 

^) Vedi gli Bcrittori citati dal Vinnio, loc. cit., pag. 563 e Hert, loc. 
cit., sect. II, $ 5. 

^^) Su questo motivo InsiBte particolarmente il Vinnio, pag. 564, 

11) L. S i U T). de inoff. test., 5, 2. 

»0 Vedi i 1421 b, vol. II di questo libro XXVIII, 



446 LIBEO XXVIIt, tITOLO VIII, § 1471. 

non put) lainentiirsi se subiscje dei danni clie avrebbe potuto evi- 
tare quando avesse fat to cio clie poteva fare: o neppure pui) in- 
vocare la regola clie la le^ittima non possa essere onerata ^^), 
percli^ anche astraendo dal fatto die qui non si tratta di un onere 
della legittima, ma delPobbli;:(o di pagare integralinente i debit! 
ed i legati, quella regola si riferisce soltanto agli oneri iuiposti 
alPerede dal testatore, non a quelli impost! dalla legge **). 

I soldati sono esonerati espressamente da queste disposizion! di 
legge. Di loro parla la L. ult. § 15 C. h. t. 

« Milites, etsi propter simplicitatem praesentis Ugis stibtilitatem 
non observaverinty in tantum tamen teneanturj quantum in hereditate 
171 venerint ». 

Al contrario nella Novella l.» cap. 4.'> § 2.** 6 detto che questa 
legge deve valere per tutti. Occorre riferire qui la legge i)er intero: 

« Quia vero duplex est testamentorum modus, aut in scriptam 
delatus dispositionem, aut in non scriptam voluntatem: haec omnia 
obtinere similiter, et secundum aequam observationem, et in non 
scriptis testamentis et in omni ultima voluntat^ sancimus, et in 
omni persona^ give privata, sive militarij sire sacerdotali, sive impe- 
rialiy sive alterim cujuslibet Communevn namque mnnihus hominibiis 
hanc legem ponimiis ». 

Di solito questa disposizione s'intende nel senso che la Novella 
determini soltanto clie Perede non inventariante debba pagare i 
legatari per intero e clie questo valga anche per i soldati, mentre 
per ci5 che riguarda Pobbligo del pagamento del debit! ereditari 
sia per ess! rimasto in vigore Tantico diritto: ognuQ vede pero 
come con cio si attribuisca al legislatore una vera inconseguenza ^\ 

TTnMnterpretazione strana si trova presso lo Schwbppe: secondo 



^^) Gli avvergarii hanno addotto anche questo argomento. 

^*) Per Topinioiie qui difesa si puo invocare anche un argomento a 
contrario, questo cioe, che nel cap. 4, J 1 della Novella h detto che i pa- 
troni sono esclusi dalla disposizione della legge e che, anche non pre- 
stnndo obl)edienza a questa, cioe non adenipiendo agli oneri testa men t^rii, 
hanno senipre il diritto di trattenere la legittima. 

15J Fritz, loc, cit., nota 9; Buchholtz, loc, ci*., pag. 431, nota 6. 
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lui i militari nou haimo bisogno di osservare qneste forme del- 
Pinventario per non essere obbligati a pagare piii delP iniporto 
delPeredit^, ma essi non sono liberati dalPobbligo di fare Pin- 
ventario, bensi soltanto dalle forme prescritte per esso *•*). I^ella 
L. ult. § 15 Cod. cit. e nella Xov. l.*" non si trova nulla che 
giustificlii neppur da lontano questa opinione. Giii Pessere quella 
prima disposizione nella chiusa della costitiizione eonferma, eib 
che e provato anche dal principio di essa, die la disposizione 
contenuta qui sul diritto speciale dei soldati si riferiace alPinsieme 
della legge; ma ^ detto ancbe espressamente che non debba 
nuocere al soldato se non osservi praesentis legis sichtiUt'ateni, Sol- 
tanto il massimo arbitrio nelPinterpretazione puo condurre qui al 
risultato d'intendere sotto quelle parole soltanto la forma delPin- 
ventario e ritenere che in tutto il resto il soldato debba os- 
servare le prescrizioni della legge. Adiiuque le disposizioni della 
L. ult. Cod. cit. non si applicano affatto ai soldati ; per essi c 
mantenuto in vigore il diritto della coslituzione di Gordiano, 
per la quale anche le disposizioni contenute nella legge circa la 
forma delPinventario sono ad essi inapplicabili. Se ora esaminiamo 
la Novella, essa contiene alcune nuove disposizioni sulla forma 
delPinventario, ma dove e detto che queste non debbono valero 
per i soldati! Un tal sense non puo certamente attribuirsi alle 
parole sopra riferite della i^ovella, bisogna riferirle necessaria- 
mente a tutto il contenuto della legge, oppure conciliarle col pri- 
vilegio concesso ai soldati. Forse si potrebbero interpretare rife- 
rendole soltanto alia questione se le disposizioni della legge siano 
applicabili a tutti i testamenti. II legislatore avrebbe dichiarato 
clie il testamento puo essere scritto o nuncupativo, Pautore, un 
soldato, un sacerdote o Pimperatore, ma in ogni caso I'erede e le- 
gato alle disposizioni di legge *'). Ma, si domander^, come mai P im- 



^^') Boemisches Privatrecht [Diritto private roninno], ediz. Maykr, $ 848, 
vol. V, pag. 178 seg. 

^^) Quest' intorprotazione ^ data oonu» po.«sibile, almeno, dal Duareno, 
Contm. ad tit. Di</, <lc militari tcst.j cap. 7 in tine. Vedi n(;ta scgnente. 
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peratore b venuto a fare una tale determinazione mentre si parlava 
soltanto delPobbligo dell'erede e non anche delle diverse specie 
di tcstamento? Oollo stesso buon diritto pero si potrebbe do- 
mandare clie cosa significhi la menzione del testamento nunca- 
pativo e del Testamento scritto; perocebe ancbe cio non si spiega 
se non aniniettendo clie Timiieratore, inenzionando i militari, li 
abbia considerati non come eredi, ma come testatori. Con tntto 
cio si puo concedere che le parole et in omni persona^ ecc. si ri- 
feriscano agli eredi, senza esser costretti ad ammettere cbe Pim- 
peratore abbia abrogato espressaraente il privilegio concesso ai 
soldati uella L. ult. God. h. t. o anche semplicemente voluto limi- 
tarlo. Se si consideri il complesso della I^ovella, dae punti prin- 
cipali sono qiielli cui essa si riferisce: inprimo luogo Perede deve 
essere escluso dalP credits, ma non h esonerato dalle sae obbliga- 
zioni se non adempie gli oneri impostigli entro un anno dall'am- 
monizione giudiziaria, in secondo luogo egli non puo piil dedurre la 
(luarta Falcidia quando non abbia fatto Pinventario nelle forme pre- 
scritte, o quando il testatore glie Pabbia vietato (cajM) 2, § 2) 
La novitA, piti importante della legge era oltre quella del priuio 
punto, ancbe quella contenuta in queste ultime parole, e questa 
novitii soltanto aveva Pimperatore dinanzi agli occhi quando di- 
ceva che alPerede non era piu lecito invocare altri privilegi per- 
sonali **). Forse egli pensava anche alio svantaggio indicate i>el 
primo, perche soltanto di questo e nuovamente parola nel 4.® ca- 
pitolo '®). In ogni caso, trattandosi di una disposizione dubbia, 
come e certamente la presente, deve preferirsi Pinterpretazioue 
che si allontana il meno possibile dal diritto vigente. 
Altre persone privilegiate, oltre i soldati, non vi sono '®). Ve- 



^^) Qucst'oi)inione si trova gi^ accennata. da Cuiacio, Expos, Nor, I 
in f. DuARENO, loc. r»i7., riferisco la disposizione alia perdita della Fal- 
cidia, la quale ha luogo anche pel soldato quando egli non faccia Pin- 
ventario. 

^*) Questa e Popinione di Balduino, Sch, in Kovellas, ad h, I., sch. 5, 
in lurisprndentia Eomana et Attica, t. I, p. 1317. 

*^) Gli antichi scrittori nominavano ancora qui il fisco e le chiese, 
non o»tante il principio c'lie i iura singularia non debbano interpretarsi 
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ramente b stabilito pel Fisco cbe un patrimonio che a questo cada 
per credits o per altro motavo^ non possa essere incamerato fincb^ 
gli nfficiali a ci5 destinati non si siano procnrati un'esatta cono- 
scenza dell'attivo e del passivo di esso, dope di cbe deve I'inven- 
tario esser mandato all'imperatore affincb^ dicbiari se debba accer- 
tarsi o no*^). Una volta per5 avvennta I'acoettazione, il Fisco ^ 
tenuto per i debiti come un qualunque erode ed ba soltanto azione 
per i danni contro i pubblici nfficiali negligenti. U Fisco pub 
bensl procnrarsi i vantaggi di un erode beneflciato mediante la 
confezione di un inventario^ ma Paver trascurato di fare questo 
lo obbliga come un erode qualunque, n^ pub esser considerate in- 
ventario di credits Pinventario dei beni fatto per Pincamerazione, 
perch^ necessariamente deve precedere la dicbiarazione di accet- 
tazione **). 

Neppure ai minori h concesso in questo riguardo alcun privi- 
legio; essi banno soltanto la restituzione in intero, o un'azione di 
danni contro il loro tutore, che sia stato negligente, come h rico- 
uosciuto espressamente nella legge'^). In generale perb ha luogo 
la restituzione contro i danni minacciati dalle due leggi, quando 
vi sia una giusta causa, come un impedimento di fatto casuale 
ed inevitabile, ad esempio se le cose ed i documenti appartenenti 
alia massa ereditaria si trovino in mano di terzi, dai quali P erode 
non possa ottenerli*^) o in luogbi inaccessibili per malattie con- 
tagiose, per invasione nemica o simili '^). [Vedi nota a pag. Beg.]. 

estensivamente. Con ragione x>er5 questi priyilegi farono respinti gi^ 
dalle Strykio, Cauielae testameniorum, c. 22, inembr. 2, $ 3, e dal Hebt, 
loe. eiU, sect. I, $ 1. Sal diritto del fisco vedi qaanto ^ detto in seguito 
nel testo. 

'^) h. S C. de bonis vaeantibtu et de ineorporaiione 10, 10. L. 1 Th. 
C. de ineorporaiione, 10, 9. L. 5 C. eod.j L. 5 Th. C. de honie vtneani., 
10, 8. 

*') Confr. GlCck, Inteetaterbflge [Sucoessione intestata], pag. 772 seg., 
2.' ediz. ; Buchholtz, lurietische JL6%aiu2{ti;i^en [Dissertazioni ginridiche], 
n. IV J ScHROETBR, Zeitsckrift fUr Civilrechtj ecc. [Rivista di diritto e 
procednra civile], vol. X, pag. 108-20; Schmidt, De eticcessione fieci in 
bona vacantia, lenae 1836, ^ VIII, p. 47 seg., $ X, p. 67 seg. 

") Nov. 1, cap. 4, J 1. 

'^) Mevio, Decieionesj parte VJ, dec. 180, nota 5. 

GlQck, Comm. Pandelte — Lib. XXVIII. Parte IV. — 67. 
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Un'afferinazione noa siifficientemente motivata di alcuni scrittori 
h quella secondo la quale non sarebbe necessario V inventario 
quando fosse noto di qaali oggetti consti la massa ereditaria e 
per ci5 non sarebbe necessario in molti casi di comprendere gli 
immobili nell' inventario *^). La legge ha prescritto una volta che 
debba farsi un inventario completo; una disposizione di qnesta 

4 

specie non auimette modificazioni o limitazioni per le quali sarebbe 
resa problematica la sua applicazione sicura. SMntende da sh che 
Pignoranza scusabile deve gi^ considerarsi some un impedimento 
dl fatto. Non piii accettabile di quella affermazione 6 I'altra che 
i piccoli errori non debbano esser presi in considerazione quando 
non vi sia sospetto di frode '^). Qnesta opinione deve rigettarsi 
per le stesse ragioni che furono addotte contro la prima. Perb 
quando si parla dei requisiti di un inventario valido devono tenersi 
presenti sopratutto le disposizioni delle leggi e delle consuetudini 
particolari, perch^ in questo riguardo difficilmente potrebbe am- 
mettersi che possano applicarsi tutte le disposizioni del diritto 
romano. 

L'erede deve fare I'inventario da s^ o incaricame altri; a nulla 
vale un inventario fattx> od ordinate da altri, per es. da un pub- 
blico ufftciale *'). 

I pratici per5 aminetton3 che sia valido uu inventario fatto nei modi 
di legge da un gestore di negozi, il quale agisca per I'erede*^). 
A rigore cio non e esatto e Perede non potrebbe percio valersi 
dei benefici delPinventario. Infatti nel mandate a far rinventario 
pub essere compresa una tacita accettazione, mentre invece non 
si pub ammettere accettazione per mezzo di un gestore di ne* 
gozt^^). Ma se anche si volesse ammettere qui Panalogia colPac- 



'^) Lbtser, Med,j Bp. 333, m. 13; Stbuben, EechtlUke Bedenken 
[Pensieri ginridici], III, n. 86. 

'*) Strubkn, Pensieri giuridici, IV, 96, n. 2. 

s^) VoET, ad Pandectas h, f., $ 28. Anche quest ^opinione h ac<;olta 
dallo Struben, loe. cii, 

*•) Struben, Pensieri giuridiei, IV, 95, n. 1. 

") Struben, loc. cit. 

^^) L. 90 pr. D. de acq. vel om, her,, 29, 2. 
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quisto della bonorum possessio^^)^ qiiest'analogia porterebbe a pre- 
tendere alineno la ratifica delPerede dentro il termine prescritto per 
il compimento delPinyentario^'). * 

OiusTiNiANO dispone anche che nn inventario fatto dal testatore 
o da on terzo, o anche la semx)lice descrizioiie della massa ereditaria 
fatta nel testamento sia obbligatoria per I'erede quando il testatore 
giuri Pesattezza di essa o anche soltanto 1' affermi nel testamento in 
laogo di ginrarla; solo ai creditori ^ eoncessa in talcaso la prova 
contraria ^% Oertamente Pimperatore non ha qui pensato alle dis- 
posizioni della L. ult. God. h. t. e della Nov. 1.*, ma poich^ gli 
eredi sono obbligati a ritenere esatto un tale inventario e tuttavia 
non h a loro tolta la possibilitd* di procurarsi i benefici delPaccet- 
tazione con inventario, evidentemente nn'accettazione con richiamo 
alllnyentario o alia specificazione del testatore, deve ritenersi suf- 
ficiente pnrch^ fatta nei termini stabiliti per Pinventario. 

Fa gid* sopra osservato che Pinventario fatto da nno degli eredi 
non procnra agli altri i diritti delPerede beneflciato. Si domanda 
per6 come si regolino le cose quando abbia Inogo il diritto di ac- 
crescimento. La questione non 6 risolta nolle fonti, e una espo- 
sizione precisa dei principi dai quali dipende la risoluzione di 
questa e di altre question! pub essere fatta soltanto a luogo op- 
l>ortuno ^*). Gome risultato di una applicazione conseguente di essi 
pub dirsi quanto segue. Immaginiamo prima il caso che roanchi 
Perede che non ha fatto inventario. Se cio avviene in un tempo 
nel quale non si era avverata ancora alcuna |>erdita, il diritto di 
accrescimento pub avere soltanto i suoi effetti regolari riguardo ai 
creditori come riguardo ai legatari. Per esempio: Perede che non 
ha fatto inventario muore o rinuncia senza aver domandato un 



'^) La quale poteva awenire per mezzo di rappresentante. L. 3(7 
D. de hon, posa., 37, 1. 

") L. 24 pr. D. ratam rem haheri, 46, 8: « Bonorum possessionem ^ab 
alio agnitam ratam haberi oportere eo tempore, quo adhuc in ea causa 
sit, at peti possit ». 

W) Nov. 48, J 1. 

w) Lib. XXIX, tit. 2 in f.; Ub. XXXV, tit. 2, $ 1676, 
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termine per deliberare. Poich^ Pinyentario non pnb limitarsi ad 
una quota di ereditii, s'intende da Bh che Perede inventariante 
puo pretendere i diritti di erede beneficiato per tutta Peredit4. Ma 
per lo stesso motivo ci5 deve valere anche quando contro Perede 
mancante si erano gik avverati dei danni, come per esempio se 
questi avesse domandato un termine per deliberare. I creditori 
ed i legatari (questi ultimi nel solo caso che Perede non avesse 
fatto inyentario) acquistano percib un diritto contro il patrimonio 
dell'erede che possono far valere anche contro gli eredi di lui, 
ma non contro il coerede che non succede a lui, ma al de- 
funto ed acquista Pintero patrimonio ora come se non ayesse 
mai concorso con altri sin da principio. Supponiamo ora il caso 
inversoy yale a dire. che manchi Perede inyentariante. Gome puo 
immaginarsi ciot A rigore non altrimenti che se un erede chia- 
mato abbia fatto un inyentario senza per6 accettare Peredit^, 
come ayviene pel deliberante; di regola per5 la confezione di un 
inyentario equiyale ad accettazione di credits, contro la quale h 
))0ssibile soltanto la restituzione. 'k lecito per5 dubitare che questa 
possa concedersi perch6 Pinyentario garantisce Perede contro i 
danui delP accettazione e qui manca un yero danno. Ma non c*i 
preoccupiamo di questa questione e ammettiamo, come molti so- 
stengono, che Pinyentariante possa rinunciare alPeredit^ come qua* 
lunque altro chiamato e allora la questioqe si pone generalmente 
in questi termini: I diritti di colui che ha fatto Pinyentario pas- 
sano agli eredi non inyentariantit La risposta non puo non esser 
negativa. II diritto di accrescimento opera uecessariamente ipso 
iure ^*) e i creditori hanno contro Perede che si h gioyato delPac- 
crescimento lo stesso diritto che ayrebbero se egli fosse state sine 
da principio herea ex a%%e, Egli non doyeya limitare Pinyentario 
alia sua sola quota e percib nulla interessa che Peredit^ gli fosse 
deferita soltanto per una parte. £2 yero che per i legatari ha luogo 
una separazione delle singole quote quando yenga a mancare nno 
dei coeredi'^), ma ci5 suppone uecessariamente che Perede abbia 



*3) L, un. $ 10 D. d« cad. toll.^ 6, 61. 

'») L. 78 D. ad legem Falc.f 35, 2. Vedi le mie PandeHe^ Ut\ i 758, 
n. 3. 
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il diritto di detrarre la Falcidia, diritto che b tolto agli eredi che 
non abbiano fatto Pinventario. II diritto spettante ad im erede 
di acoettare I'intero o di rifiutare anche la propria parte, quando 
il coerede sia stato restituito contro Pacquisto ^''), non pa5 esser 
tolto alPerede che non ha fatto inventario. Egli si h obbligato 
co8i illimitatamente verso i creditori e potrebbe parere percio che 
non gli fosse lecito di sciogliersi da qnest'obbligo; ma, come qiiesto 
h possibile per ogni erede che si obbliga colPaccettazione delPere- 
dit^ verso i creditori e i legatari, lo stesso diritto deve spettare 
anche all' erede che non ha fatto inventario. Le disposizioni di Oiu- 
STINIANO sni danni che derivano dalPaver tralasciato Pinventario 
sono abbastanza dure, e noi dobbiamo astenerci dal renderle piii 
gravose colla nostra interpretazione. Qnel diritto di scelta contiene 
una inconsegnenza e toglie ai creditori diritti gid. acquisiti; tut- 
tavia questa inconsegnenza appare pienamente ginstificata da mo- 
tivi di eqnitft y massime se si colleghi ci5 col contennto delle leggi 
di GiusTiNiANO sni danni derivanti dall' inventario. Pongasi per 
esempio che uno dei coeredi sia istituito in una parte piccolissima 
e si decida ad accettare Peredit^ perch^ non corre nn grave rischio, 
avendo anche Perede istituito nella maggior parte gi^ accettato. 
Qnesto ottiene poi la restituzione e dopo di cib P credits appare 
insolvente e per di piti gravata di legati. Sarebbe certamente 
iniquo togliere all' erede il beneftcio competente in generale ai 
coeredi e le leggi di Oiustiniano nulla conteugono che autorizzi 
una tale durezza. Ma la facoltdi di fare un inventario e pro- 
cnrarsi cosl i diritti di un erede beneficiario non potrebbe farsi 
valere dall'erede; egli non ha che la scelta di accettare Peredit^ 
puramente e semplicemente, come gliene spetta il diritto non avendo 
fatto Pinventario, o di rinunciare ^"}. In quest'ultima ipotesi egli 
h naturalmente obbligato, in quanto abbia preso i>ossesso delle cose 
eredi tarie, a sottostare al giuramento estimatorio degli interessati ^^). 



^) L. 55, L. 61 D. de acq. her., 29, 2. 

^) Ant. Mbrenda, Oontrov. iur., lib. XVUI, c. 44, ( 9-12. 

»») Arg. L. 22 i 14 C. h. t. 
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Qnanto al fedecoitimissario universale pn6 aicuraniente affer- 
marsi, benche non sia indiscusso, clie esso non ha bisogno di far 
Pinventario per li mi tare il suo obbligo pei debitiall'importodella 
massa restitttitagli e detrarre la quarta dai legati^^), ma gli 
giova Pinventario fatto dalPerede fidiiciario**). Lo spettare in- 
fatti a lui e contro di lui le azioni ereditarie nei limiti in cui 
PereditA fu da lui adita^*) non lo fa divenire per nulla un coe- 
rede dell'erede fiduciario, la qualitd^ di erede diretto rimane sempre 
solo a quest' ultimo, e quando pure di ci5 si volesse dubitare^^) nes- 
suno potrebbe mai contestare che sino alia restituzione, la quale 
avviene spesso lungo tempo dopo I'acquisto delPereditd-, egli solo 
^ autorizzato ad agire come erede. Un'altra qnestione h quella se 
il fedecommissario debba fare egli Pinventario, quando il flduciario 
non Pabbia fatto, per procurarsi i diritti delP erede beneficiato. Se 
si ricordi che le leggi parlano sempre soltanto delVheres, ove h 
parola degli eflfetti delP inventario, e che lo scopo della legge sa- 
rebbe in molti casi raggiunto incompletamente o non raggiunto 
affatto quando si volesse trattare Perede fedecommissario come 
un nuovo erede, non si esiter^ a risolvere la questione in senso 
negativo. Gerto non si pub negare che in questo modo la poal- 
zione del fedecommissario pub facilmente essere i)er fatto del- 
Perede resa peggiore che se quegli fosse il vero erede, perchfe 
egli dovr& pagare i debiti in proporzione della quota ereditaria 
spettantegli senza alcuna diminuzione. Ma dipende sempre da lui 
di accettare o rifiutare P credits e nessuno certamente gli impedisce 
di informarsi prima sulla convenienza di cib. Inoltre nei casi nei 
quali il vero erede pub essere costretto ad accettare o Paccetta- 
zione si considera come avvenuta in contumacia ^^), i creditor! i 



^^) Qui dobbiamo, del resto, trascurare la queBtione se e fino a qniil 
panto il fedecommissario universale debba soddisfare i legati dei qnali h 
gravata Peredit^. Yedi le mie Fandettef $ 763, nota 15. 

<i) VoBT, €td Pand. h. t., $ 26. 

**) J 7 I. dc fideio. her edit, 

^^) Anche questa ^ questione che non pu6 essere trattata qui. Yedi 
gli argomenti portati nelle mie Pandette, $ 763. 

<*) L. 7 J 1 C. ad 8. 0. TrebelL, 6, 49. 
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quali solo da lui hanno da aspettare il pagamento, tanto piti 
volentieri verranno ad una transazione la quale assicurerd* loro il 
pagamento del credit! meglio che con qualunque altro erede dis- 
posto a rifiutare *^), 

8e il testatore esonera P erede dalP inventario, tutti coloro ai 
quali il te8tatore lascib qualche cosa senza esservi obbligato, deb- 
bono subire tale esonero ; al contrario i creditor!, quando non venga 
loro offerto Pintero pagamento, e gli ered! neces8ar! aventi diritto 
alia legittima possono domandare di prendere cogn!zione delPentit^ 
delPasse ereditario mediante un inventario fatto regolannente **). 
In tal caso pub Perede acquistare i diritti di un erede beneficiato. 

Ma che cosa si dovrsi dire quando il testatore proibisca alPerede 
di fare un inventario f L' erede stesso b tenuto a rispettare questo 
divieto, che puo essere stato dettato al testatore da buoni mo- 
tivi *'^)j e non gli resta percib altra via che quella indicata da Giu- 
STINIANO nella L. ult. Cod. h. t., informarsi ciofe dello stato del- 
Pereditib e accettare o rifiutare secondo che piti gli con venga. Ma 
tale divieto non obbliga naturalmente i terzi e per quest! la vo- 
lontd< del testatore non pub avere altra efficacia che quella di im- 
porre quella forma d' inventario che garantisce i diritti di loro, 
evitando per quanto fe possibile la pubblicitA "). Anche quelli perb 
che dipendono dalParbitrio del testatore e non x>ossono quindi 
sottrarsi ai suoi comandi, non possono esser privati del diritto di 
chiamar responsabile Perede per aver dolosamente nascosto o sot- 
tratto qualche cosa, perch^, quand'anche si possa ammett.ere che 
il testatore volesse coUa sua disposizione favorire particolarmente 
Perede, non h a questo concesso di agire dolosamente contro le 



*^) Quest' opinione h difesa anche dal Mbrbmda, Conirov. iuris, lib. XYIII, 
c. 44, ^ 13-24. 

^^) Wernher, Observ.y parte I, obfl. 17; parte III, obs. 96; Letser, 
Bp. 364, in. 1-3 ; Rumpff, Diss, crt., $ 31 ; i^. H. SchrOder, Diss, de 
inventarii confectione, ei cui omnium honorum usnsfructus relicUis est inu- 
t inter remissa (RoBt. 1810, 4), ( 4-6. 

^'^) L. 2 C. de aliment, pup. pretest., 5, 50: « — ne secreta patrimonii 
et Buspectum aes alienum pandatur ^. 

**) ViNNius, 8el. iur. quaest., lib. II, c. 16, p. 417 sag. 
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regole general! del diritto ''•). Non deve per6 confondersi colla pre- 
sente questione I'altra, se Perede perda per tale agire doloso i 
diritti dell'erede beneflciato. Per questa conclusione sembrerebbe 
stare il fatto che Pimperatore impone alPerede inventariante Pos- 
servanza dell'onestd* come uu suo dovere partioolare e richiede 
anche che egli ne dia assicurazione scritta di proprio pugno^^). 
Ma solo quest' ultima imposizione appartiene alia forma, la prima 
invece ^ cosa che s'intende da s^, e Pinosservanza di quell'ob- 
bligo pub bensi dar luogo a qualche pretesa dei terzi contro 
Perede, ma non togliere a questo un diritto che la legge fa 
dipendere unicamente dal fatto che Pinventario sia compiutonelle 
forme legittime ed entro il tempo prescritto. Aggiungasi che il 
legislatore ha minacciato per la sottrazione e pel nascondimento 
doloso la pena speciale del doppio^^); questa solo pertanto deve 
ritenersi la pena delPerede che agi dolosamente ^*). 

§ 1472. 
DelVinventario privato giurato. 

Secondo Pantico diritto tedesco gli immobili sono per regola 
ereditati liberi dai debiti e anche pel patrimonio mobiliare Perede 
deve pagare i debiti finch^ la massa ereditaria sia sufQciente; 
onde pu5 dirsi che per Pantico diritto tedesco non esiste nelPerede 
la flgura di un rappresentante obbligato pei debiti anche col suo 
patrimonio **'). 

Questo diritto ^ riconosciuto ancora nello Specchio s(iS8one^\ 



^^) Arg. L. 23 D. de reg, iuris, 50, 17. Vedi Hbllfeld alia fine di 
questo paragrafo. 

^) L. 22 $ 2 C. ^. <.: <t significantem , quod nulla ma- 

lignitate res apud enm remaneant — ». 

5») L. 22 $ 10 eod. 

") Mebbnda, Controv. iur., lib. XVIII, c. 42. 

^') Vedi pag. 2 del vol. Ill di questo lib. XXVIII, e gli scritti e le 
fonti citati nelle note ivi. 

**) Specchio sassone, lib. I, art. 6. 
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dal quale h uato il principio del diiitto Sassone vigente, che 
Perede non sla per regola tenuto oltre le forze dell'eredit^ ^% 
Xel resto della Germania ^ stato invece accolto il priDcipio del 
diritto comune, ma insieme e stato anche spesso riconosciuto un 
altro principio del diritto Sassone, qiiello cioe che nn inventario 
dell'eredit^ fatto dalFerede e confermato con giuramento abbia gli 
cffetti stessi di un inventario formale e attribuisca all'erede tutti 
i diritti delPerede beneficiato *^). Anche sotto questo riguardo pero 
si presume sempre la efficacia del diritto comune, e quindi la ne- 
cessity delP inventario formale tutte le volte che le leggi e le 
consuetudini locali non prescrivano diversamente '^'). L'afferma- 
zione giurata, che Perede non abbia trovato nulla prima, puo essere 
ammessa soltanto quando sia a^certato che egli non si trovava 
nella casa del defunto al giomo della morte, perch^ in tal caso 
certamente egli doveva aver trovato qualche cosa, e occorre anche 
che egli denunci tosto al cominciare delle sue operazioni di non 
aver trovato nulla prima ^*). Dipende dalle circostanze di fatto il 
decidere se si debba ammettere un semplice giuramento di credi- 
bility; di regola pero dall'erede delPerede non puo pretendersi che 
un tale giuramento ^®). Quando del resto si ammetta la possibility 
di una iurata apecificatio in luogo di un vero inventario, debbono 
a quella riconoscersi anche tutti gli eflfetti delP inventario formale. 
La limitazione talvolta affermata, che essa debba valere soltanto 
contro i coeredi e non contro i creditori e i legatari ^^), puo am- 



55) Haubold, Lehrbuch dee koeniglicher SdchsicJien Privatrechta [Trat- 
tato del diritto private reale Sassone]^ J 348, n. 1 e nota a. 

5«) Wernher, Obs., parte II, obs. 440; Leyser, Med. ad Pand.^ 
sp. 365. 

5') Weber, Erlauterung der Fandekten [Spiegazione deUe Pandette se- 
condo il sistema di Hellfeld], II, J 1472; Hartitzsch, Erbrecht [Diritto 
ereditario], $ 209, nota e. 

5») Leyser, loc. cit., 111. 2 e Wernher, Lectiss. comment., t. II, pa- 
gina 686 seg., $ 10. 

''^) Leyser, loc. cit., m. 3-5 e Hellfeld in f. di questo paragrafo. 

^^) PuPENDORP, Observationes, II, obs. 101, J 2, col quale concorda 
Struben, Fensieri, III, 86. 

GlUck, Comm. Pandette. — Lib. XXVIU, Parte IV. — 58. 
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mettersi solo in quanto sia oonfermata dalla legge o dalla con- 
eaetndine. S'intende per5 da 8^ che e concessa agli interessati la 
prova contraria alia specificazione giurata non meno che il diritto 
alia pena per le sottrazioni dolose, qui come nel caso dell'inven- 
tario formale "^). 



^*) Vedi le mie Fandette, ^ 708, nota 8< 
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